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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar os requisitos de validade das clausulas
compromissorias incorporadas por referéncia em contratos comerciais a luz da lei brasileira e
dos textos internacionais. Assim, o presente problema da pesquisa se constitui na seguinte
indagacdo: em quais circunstancias ¢ possivel que cldusulas arbitrais incorporadas por
referéncia em contratos comerciais sejam consideradas validas sob a oOtica do ordenamento
juridico brasileiro e internacional? Para tanto, examina-se a clausula arbitral como um
negdcio juridico, identificando os principais elementos de sua redagdo e as situagdes praticas
de sua incorporacdo por referéncia, para entdo adentrar na tematica da analise da lei brasileira
e textos internacionais. A pesquisa € do tipo aplicada, pois tem como objetivo aprofundar o
conhecimento cientifico acerca do tema e trazer indagacdes sujeitas a novos estudos. Para
tanto, a pesquisa seguird o método descritivo e exploratdrio, baseando-se nos trabalhos ja
desenvolvidos e correlacionados ao assunto tratado e terd uma abordagem qualitativa, em que
se analisara criticamente a base bibliografica utilizada que discute o tema. O método, por sua
vez, serd dedutivo, partindo da andlise geral dos requisitos de validade da cldusula arbitral
para entdo identificar as nuances refletidas pela incorporacdo por referéncia nos contratos
internacionais. Enquanto resultados, observou-se que o contexto da relagdo comercial,
incluindo os costumes do mercado, a experiéncia das partes € o consentimento tacito ou
expresso da cldusula, ¢ fundamental para a andlise da validade em um caso especifico.
Embora o posicionamento das cortes brasileiras e estrangeiras ainda ndo seja uniforme,
identifica-se um movimento jurisprudencial e doutrinério inclinado a flexibilizar os requisitos
de validade da clausula compromissoria incorporada por referéncia. Portanto, 8 medida que as
relacdes de mercado modernas evoluem, ¢ evidente a necessidade de ajustar a criacdo e a
aplicacdo do direito, especialmente nas relagdes comerciais transfronteiricas marcadas pela
agilidade e uso da tecnologia na celebracdo de contratos, para flexibilizar o carater formalista
dos requisitos de validade de clausulas arbitrais por referéncia a fim de respeitar a autonomia
da vontade das partes.

Palavras-chave: Arbitragem. Incorporagdo por Referéncia. Clausula Arbitral. Requisitos de

Validade. Flexibilidade.



ABSTRACT

The aim of this paper is to analyze the validity requirements of arbitration clauses
incorporated by reference in commercial contracts under Brazilian law and international texts.
Therefore, the research problem comprises the following question: under what circumstances
can arbitration clauses incorporated by reference in commercial contracts be considered valid
from the perspective of Brazilian and international legal systems? To achieve this, the
arbitration clause is examined as a legal arrangement, identifying its key components and
practical situations of its incorporation by reference, followed by an analysis of Brazilian law
and international texts. The research is considered applied, seeking to deepen scientific
knowledge on the topic and raise inquiries open to further study. Employing a descriptive and
exploratory method, relying on existing and related works, it adopts a qualitative approach to
critically analyze the bibliographic base discussing the subject. The deductive method
employed starts with a general analysis of the validity requirements of the arbitration clause to
identify the nuances reflected by incorporation by reference in international contracts. As for
the findings, it was observed that the context of the commercial relationship, including market
customs, the parties' experience, and the explicit or implicit consent to the clause, is crucial in
determining validity in a specific case. Although the stance of Brazilian and foreign courts is
not uniform, there is an evident judicial and doctrinal trend toward flexibility in the validity
requirements of the arbitration clause incorporated by reference. Therefore, as modern market
relations evolve, there is a clear need to adjust the creation and application of the law,
especially in cross-border commercial relationships characterized by agility and technological
use in contract formation, to flexibilize the formalistic nature of validity requirements for
arbitration clauses by reference in order to respect the autonomy of the parties' will.

Key-words: Arbitration. Incorporation by Reference. Arbitration Clause. Validity

requirements. Flexibility.



SUMARIO

1 INTRODUGAQ . ...cuceceerreereresesessssesesesessssssssssssssssssessssssssssessssssssssssessssssssssssessssssssssesssssesens 8
2 INCORPORACAO POR REFERENCIA NO BRASIL....uucucuieerecrencncrencsensscsesesessssesens 11
2.1 NATUREZA DA CLAUSULA ARBITRAL E PRINCIPAIS ELEMENTOS.................. 11
2.2 LEI DE ARBITRAGEM BRASILEIRA.....c.cooueeeeieeeeeeee et 20
3 INCORPORACAO POR REFERENCIA A LUZ DA MODEL LAW E NEW YORK
CONVENTION .a.eaeeeeneeseerseserersresssssssssssssssssssssssssssssssssssssssasssssssssssasssssssssssssssssssssassssssnssssasss 24
3.1 NEW YORK CONVENTION.......oooeoeeeeseeeeeeseeeeeeeeeeees e eeeeeeeeeeeseeseeeeeeeesseesseeseseseesaseesenees 24
3.2 UNCITRAL MODEL LAWY c...o.ooveeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e e eeee s eeeeesees e seeseees e seeseeesesaees 29
4 FLEXIBILIZACAO DOS REQUISITOS DE VALIDADE DA CLAUSULA
COMPROMISSORIA NOS CASOS DE INCORPORACAO POR REFERENCIA.......33
4.1 JURISPRUDENCIA NACIONAL......oovieeeeeeeeeeeeeeeeeee e ees e 33
4.2 JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL. ...t 38
4.2.1 Caso de Relatio Perfecta: ESPANNQ........uuecioueeicsniinserissnicssnicsssnicssnsisssssessssesssssosssses 38
4.2.2 Casos de Relatio Imperfecta: Franca, Inglaterra e Italia..........cceevvveevuenneensnecsnecnnns 39
5 CONSIDERACOES FINAIS.....cooeuveerererersseresesesessasesesssesssasesssessssasesessssssssasesssssssssassseses 44

REFERENCIAS 50




1 INTRODUCAO

A presente pesquisa terd como tema a incorporacao por referéncia de clausulas
compromissorias (enquanto espécies de convencao de arbitragem) em contratos comerciais a
luz da lei brasileira, ¢ no ambito internacional, a luz da New York Convention on the
Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards (‘NY Convention’ ou ‘Convencao
de Nova lorque’) e Uncitral Model Law on International Commercial Arbitration (‘Model
Law’ ou ‘Lei Modelo’). Nessa seara, indaga-se: em quais circunstincias € possivel que
clausulas arbitrais incorporadas por referéncia em contratos comerciais sejam consideradas
validas sob a dtica do ordenamento juridico brasileiro e internacional? O cerne dessa questdo
reside na ponderagcdo sobre as formas da redacdo da convencgdo arbitral, critérios para
validacao do aceite e do método de referéncia a clausula arbitral.

De inicio, cumpre explicar o conceito objeto do trabalho, qual seja o da clausula
compromissoria incorporada por referéncia. Trata-se de uma espécie de convencdo de
arbitragem, que encontra-se apartada do contrato principal, mas que ¢ referenciada nos termos
do contrato de modo a torna-la aplicavel as partes contratantes. Assim, o inteiro teor da
cldusula arbitral ndo esta contido dentro do contrato ou dos documentos utilizados no
momento da conclusdo contratual, e para que as partes tenham acesso ao teor da clausula, sera
necessario a consulta ao documento apartado no qual esté inserida.

O motivo de se escolher a Convencdo de Nova lorque se traduz na relevancia
desta Convengdo, ratificada por diversos paises do mundo, e amplamente utilizada para
discutir a validade da convengdo das partes em arbitrar em sede de reconhecimento de
sentencas arbitrais estrangeiras. Por outro lado, também escolheu-se a Lei Modelo da Uncitral
pois trata-se de instrumento utilizado internacionalmente para inspirar a criagdo e
interpretacdo de leis arbitrais domésticas, em paises signatarios desse modelo. Cumpre
adicionar que o Brasil adotou esses dois instrumentos no seu ordenamento juridico interno.

Assim, o presente trabalho tera como objetivo geral a busca pela identificagdo da
possibilidade de aplicagdo do instituto da incorporacao por referéncia no ordenamento
brasileiro a partir dos seguintes objetivos especificos: (i) Analisar os requisitos de validade da
clausula arbitral por referéncia em contratos nos termos da Lei Brasileira; (ii) Identificar os
requisitos de validade da clausula arbitral por referéncia em contratos a luz da Uncitral Model
Law e NY Convention e; (iii) Discutir a flexibilizacdo das formalidades dos requisitos de
validade da clausula nos casos concretos da jurisprudéncia nacional e internacional de

Incorporagdo por Referéncia.



A discussdo se faz relevante na medida em que ¢ cada vez mais comum, no
ambito do comércio nacional e internacional, a incorporagdo por referéncia de obrigagdes
inseridas em documentos distintos ao contrato. Isso ocorre, pois, frequentemente,
encontram-se cldusulas compromissorias nos chamados “Termos e Condi¢des” ou “Condigdes
Gerais” respectivos a uma determinada parte e muito utilizados em contratos internacionais,
gerando debates acerca da validade desse tipo de clausula em disputas relativas ao contrato.

Considerando que as hard laws sdo instrumentos normativos com forca cogente,
que vinculam os Estados parte, faz-se necessario considerar os elementos de validade das
clausulas arbitrais, e especificamente as discussdes quanto a possibilidade de incorporacio
por referéncia, a luz das principais hard laws da qual o Brasil ¢ signatario e que permeiam o
tema, quais sejam: a New York Convention e Uncitral Model Law.

O presente estudo partird do conceito de Selma Lemes (2019) de que a clausula
compromissoria por referéncia é aquela que se encontra em documento apartado ao contrato
principal, ainda que a referéncia seja indireta, considerando as peculiaridades da relagdo
negocial. A exemplo, esse tipo de cldusula € muito comum no setor de algodao, pois ao longo
de muitos anos os tribunais superiores brasileiros receberam pedidos de execugdo e
homologacdo de sentengas estrangeiras de arbitragens relativas a esse setor, em que se fazia
presente a incorporagdo por referéncia.

O presente trabalho serd realizado por meio de pesquisas bibliograficas sobre
aspectos da validade de clausulas arbitrais, flexibilizagdo dos requisitos de validade e
discussdes relativas ao tema da Incorporacdo por Referéncia.

A pesquisa ¢ do tipo aplicada, pois tem como objetivo aprofundar o conhecimento
cientifico acerca do tema e trazer indagagdes sujeitas a novos estudos. Para tanto, a pesquisa
seguira 0 método descritivo e exploratério, baseando-se nos trabalhos ja desenvolvidos e
correlacionados ao assunto tratado, para esbocar uma possibilidade pratica de aplicagao, qual
seja, a de identificar a possibilidade de incorporagdo por referéncia de clausulas arbitrais em
contratos internacionais a luz das hard laws vigentes. Além disso, terd uma abordagem
qualitativa, em que se analisara criticamente a base bibliografica utilizada que discute o tema.
O método, por sua vez, serd dedutivo, partindo da analise geral dos requisitos de validade da
clausula arbitral para entdo identificar as nuances refletidas pela incorporacdo por referéncia
nos contratos internacionais.

Os trés capitulos do presente estudo realizam um didlogo entre o tema da
incorporagdo por referéncia de clausulas arbitrais e, em paralelo, (i) a analise dos requisitos de

validade da clausula arbitral a luz do ordenamento juridico brasileiro (Capitulo 2); (ii) a
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analise dos requisitos de validade da cldusula arbitral a luz Model Law e NY Convention
(Capitulo 3) e; (ii1) anélise da flexibilizagdo desses requisitos a partir da jurisprudéncia

nacional e internacional (Capitulo 4).
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2 INCORPORACAO POR REFERENCIA NO BRASIL

O objeto do presente trabalho consiste no estudo da existéncia, validade e eficacia
de clausulas arbitrais incorporadas por referéncia. Deste modo, o presente capitulo abordara
os requisitos de validade das clausulas arbitrais por referéncia, sob a o6tica do ordenamento
juridico brasileiro. Para tanto, abordara uma explanagdo acerca do conceito da convencao de
arbitragem enquanto negocio juridico, sujeito a Teoria da Escada Ponteana, com enfoque na
analise dos pressupostos da vontade e forma prescrita. Além disso, discutira os principais
elementos da convengdo de arbitragem e por fim, dos requisitos de validade as clausulas

incorporadas por referéncia existentes no ordenamento nacional.

2.1 NATUREZA DA CLAUSULA ARBITRAL E PRINCIPAIS ELEMENTOS

Uma clausula arbitral ¢ uma convengdo na qual as partes em um contrato se
comprometem a submeter a arbitragem os litigios que possam surgir em relagdo ao contrato.
Assim, ¢ um método alternativo de resolugcdo de conflitos, onde as partes concordam em
submeter a disputa a um ou mais arbitros imparciais, que atuam como juizes privados.

Ademais, cumpre destacar que o presente estudo partira da Otica de que a
incorporagdo de uma clausula arbitral por referéncia também constitui uma convengao
arbitral. Sob a otica de Giovanni Ettore Nanni (2014), a referéncia contratual a um documento
que contenha uma cldusula compromissoria constitui uma convengao de arbitragem, sempre
que tal referéncia conste por escrito e que ligue necessariamente tal cldusula ao contrato.

Nesta via, para analisar a validade da conveng¢do de arbitragem, cumpre
entendé-la como negdcio juridico, afinal, até a promulgacdo da Lei de Arbitragem, a referida
clausula era considerada como um pacto preliminar ao contrato, que nao possuia efeitos
vinculantes, posi¢ao que, por exemplo, foi adotada pelo professor Clovis Bevilaqua na época
(CARMONA, 2009).

Apos a promulgagdo da Lei de Arbitragem, a clausula compromissdria passou a
ter carater cogente, dando ensejo a extingdo do processo judicial sem resolu¢do de mérito. De
acordo com Guerrero (2022), ha de fato um negdcio juridico celebrado entre as partes quando
se trata da convengdo de arbitragem, tendo como pressuposto o acordo de vontade entre elas,
acerca dos objetos estipulados pelas partes de acordo com o ordenamento juridico utilizado.

Partindo dessa oOtica, faz-se relevante mencionar para fins didaticos, a natureza

juridica da cldusula arbitral. Conforme leciona Antonio Menezes Cordeiro (2015), existem
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trés principais teorias sobre a natureza desse tipo de clausula, quais sejam, (a) teorias
materiais: a convencao de arbitragem seria um contrato de Direito substantivo privado; (b)
teorias processuais: as partes dispdem sobre uma relagdo adjetiva; (c) teorias mistas: embora
sendo uma unidade, a convencdo de arbitragem apresenta uma vertente civil e uma vertente
processual.

O presente estudo partira da otica da terceira teoria (mista), endossada por Luis
Fernando Guerrero (2022), por exemplo, que assume a natureza juridica da arbitragem
enquanto hibrida, fundada no pacto de vontades e concluida enquanto manifestagdo de
jurisdicdo, tendo em vista que o laudo arbitral equivale a uma decisdo judicial. Nesse ambito,
Carlos Alberto Carmona (2009), leciona que a convengdo de arbitragem possui uma dupla

fung¢do, nos seguintes termos:

[...] a convengdo de arbitragem tem duplo carater: como acordo de vontades, vincula
as partes no que se refere a litigios atuais ou futuros, obrigando-as reciprocamente a
submissdo ao juizo arbitral; como pacto processual, seus objetivos sdo os de
derrogar a jurisdicdo estatal, submetendo as partes a jurisdicdo dos arbitros.
Portanto, basta a convencao de arbitragem (clausula ou compromisso) para afastar a
competéncia do juiz togado [...] (CARMONA, 2009).

O proprio Superior Tribunal de Justi¢a destacou o carater hibrido da convengao de

arbitragem, ou seja, como a arbitragem representa uma mistura de dois elementos essenciais:

Da defini¢do do instituto, exsurge o carater hibrido da convencao de arbitragem na
medida em que se reveste, a um sO tempo, das caracteristicas de obrigacdo
contratual, representada por um compromisso livremente assumido pelas partes
contratantes, ¢ do elemento jurisdicional, consistente na eleigdo de um arbitro, juiz
de fato e de direito, cuja decisdo ira produzir os mesmos efeitos da sentenca
proferida pelos orgdos do Poder Judiciario” (BRASIL, 2007a).

Clausulas arbitrais por referéncia sdo comuns em diversos tipos de contratos,
como acordos comerciais, contratos de fornecimento, contratos de servigos, entre outros. A
ideia por tras da inclusdo de uma clausula arbitral ¢ oferecer uma maneira mais rapida,
eficiente e menos dispendiosa de resolver disputas em compara¢do com o sistema judicial
tradicional.

A possibilidade de submissao das disputas a arbitragem encontra respaldo,
inclusive, na Lei de Arbitragem n° 9.307, que possibilita a partes a formalizacdo de sua
vontade por meio de uma convengdo de arbitragem, que pode ser tanto uma clausula

compromissoria quanto um compromisso arbitral, in verbis:
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Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solugdo de seus litigios ao juizo
arbitral mediante convengdo de arbitragem, assim entendida a clausula
compromissoria e o compromisso arbitral (BRASIL, 1996, grifo nosso).

A distingdo constante na lei de arbitragem entre clausula compromissoria e
compromisso arbitral, de acordo com Caivano (2000), decorre da pratica arbitral. Nesse
ambito, a diferenga reside no seu conteudo objetivo, isto €, no litigio a ser solucionado. O
compromisso arbitral ¢ feito depois que o conflito ja existe, entdo os arbitros sabem
exatamente o que devem julgar. A clausula compromissoria € feita antes que o conflito surja,
entdo ela tem um contetido mais genérico que pode gerar discussdo no futuro.

Ao optar por uma cldusula arbitral, as partes renunciam ao direito de levar suas
disputas aos tribunais estatais. Partindo da relevancia dessa renuncia, as partes precisam ter
muito cuidado com a redagdo da convengdo, e existem algumas regras previstas na Lei de
Arbitragem Brasileira que dispdem requisitos formais para que a cldusula compromissoria
seja considerada valida e eficaz perante as Partes.

Entre as razdes que justificam a exigéncia de forma, de acordo com o direito
internacional, Giuditta Cordero Moss (2014) as classifica em duas categorias distintas. A
primeira entende a relevancia de se estabelecer uma forma valida de convengao arbitral para
assegurar o consentimento das partes, manifestado pela exclusdo das jurisdigdes estatais e
pela escolha da arbitragem como meio de resolucdo de disputas. A segunda perspectiva
entende que o requisito de forma desempenha o papel de comprovar os termos acordados
entre as partes para o processo arbitral.

Para compreendermos os elementos essenciais de uma clausula arbitral na forma
que sera abordada no presente estudo, devemos primeiramente analisa-la como um negocio
juridico, observando os aspectos que o compdem e a sua relagdo com as caracteristicas da
clausula.

De acordo com Humberto Theodoro Junior (2020), o negécio juridico ¢ produto
da manifestacdo de vontade das partes, as quais podem ndo apenas declarar a intencao de
praticar o ato, mas, também, regular os efeitos que dele pretendem extrair.

Interessante destacar a concepgdo dos elementos essenciais do negocio juridico a
partir da 6tica do jurista Pontes de Miranda (2001), que designou uma estrutura singular para
explicar tais elementos. De acordo com a Teoria da Escada Ponteana, o negocio juridico
possui trés planos: plano de existéncia, plano de validade e plano de eficacia.

Em resumo, o plano de existéncia prevé pressupostos minimos para que o negocio

juridico possua um suporte fatico para existir, quais sejam, as partes (ou agentes), vontade,
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objeto e forma. Assim, para que a clausula arbitral exista, ¢ necessario que estejam presentes:
(1) os contratantes constituidos ou ndo por seus advogados; (ii) conduta volitiva; (ii1) a
arbitragem enquanto objeto da clausula e; (iv) algum documento ou prova de que houve tal
convencdo. Em se tratando de clausula arbitral por referéncia, a convengdo arbitral seria
inexistente se o documento apartado referenciado para fins de incorporagdo da cldusula nao
existisse, por exemplo.

Desse modo, a clausula que ndo permita concluir terem as partes optado por
conferir jurisdicdo aos arbitros para resolver eventuais litigios deve ser considerada
inexistente (NANNI, 2014).

Por sua vez, o plano de validade, foco no presente estudo, se revela através da
adjetivacao dos referidos pressupostos do plano de existéncia, conforme previsto no artigo
104 do Codigo Civil. Assim, para que um negocio juridico seja valido ¢ necessario que
possua agentes capazes, vontade livre, objeto licito e forma prescrita ou ndo defesa em lei
(BRASIL, 2002). Destaca-se no ambito da conven¢do de arbitragem, em especial, os
elementos atinentes ao objeto, que compreendem tanto a obrigagdo de instaurar procedimento
arbitral - objeto imediato, quanto as matérias sujeitas a essa forma de resolugdo de litigios -
objeto mediato (SCALCO, WEBBER, 2021).

Conforme aponta Tartuce (2021), a auséncia dos pressupostos de validade incorre
na nulidade absoluta ou relativa do negocio juridico. No caso da arbitragem instituida por uma
convencao arbitral por referéncia, um dos principais pressupostos de validade ¢ a vontade ou
consentimento livre das partes, baseado no principio da liberdade contratual, autonomia
privada e consensualismo.

Selma Lemes (1992) defende que a autonomia da vontade ¢ a esséncia do
procedimento arbitral, desde a escolha de dispor desse meio de solucao de disputas até os
regramentos que o regerdo. No mesmo sentido, Tartuce (2021) destaca o papel da vontade nos
negocios juridicos, “a manifestacdo de vontade exerce papel importante no negocio juridico,
sendo seu elemento basilar e orientador.”

A vontade das partes ocupa um papel relevante inclusive no texto da Lei da
Arbitragem (BRASIL, 1996), especificamente quanto aos artigos 1°, 2° e 3°. No artigo 1°, o
texto faz meng¢do a faculdade das partes capazes de contratar em levar a arbitragem direitos
patrimoniais disponiveis. Em seguida, o artigo 2° faz referéncia a faculdade das partes de
escolher pela arbitragem de direito ou por equidade. Em por fim, o artigo 3°, conforme

supracitado, que faz referéncia a escolha das partes pela arbitragem, através da convencao
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arbitral. Portanto, a partir de uma leitura conjunta dos trés dispositivos, ¢ possivel identificar a
relevancia que a livre e espontanea vontade das partes, quanto ao instituto da arbitragem.

A relagdo entre a autonomia da vontade e a validade de clausulas arbitrais
incorporadas por referéncia ¢ um tema complexo e controverso no direito brasileiro, que sera
melhor explorado no 4° capitulo deste estudo. No entanto, cumpre adiantar que € necessaria a
manifestagdo expressa e inequivoca da vontade das partes de submeter o litigio a arbitragem,
para que se renuncie a jurisdigdo estatal. E a partir do cumprimento dos seus requisitos de
validade e eficacia que o efeito negativo - de exclusdo da jurisdicdo dos tribunais, e o efeito
positivo de compulsoriedade da cldusula - serdo materializados (BARROCAS, 2010).

Ademais, a incorporacdo de clausulas arbitrais por referéncia visa simplificar e
padronizar os contratos, mas também pode gerar duvidas sobre a efetiva manifestacdo de
vontade das partes em relagdo a arbitragem. Partindo para andlise da forma enquanto
pressuposto de validade da clausula arbitral, ressalta-se que ela deve ser escrita e inserida no
contrato ou, no caso da incorporagdo por referéncia, em documento anexo que se refere ao
contrato. O cuidado na sua redagdo interfere, inclusive nos limites subjetivos da convengao
incorporada por referéncia.

Quanto ao plano de eficacia, em se tratando de uma cldusula compromissoria, o
fator de atribuicdo de sua eficacia é exatamente a ocorréncia do litigio entre as partes - sua
condicdo suspensiva (BARABINO, 2016). Inclusive, cumpre salientar que eventual pendéncia
de um fator de eficacia nao pode caracterizar irregularidade da cldusula, de modo que ¢
absolutamente possivel um negdcio juridico ser existente e valido, porém ainda ineficaz,
como ¢ a clausula compromissoria, afinal, ainda que existente e valida, depende do
surgimento da lide para produzir seus efeitos juridicos.

No entanto, faz-se interesse mencionar que ao se considerar a dtica da convengao
de arbitragem como negocio juridico, a sua eficdcia podera ser plena ou limitada a depender
de sua forma (GUERRERO, 2022). Nesse sentido, evidencia-se a relevancia dos elementos
essenciais na constituicdo das clausulas arbitrais, que resultardo nas denominadas clausulas
cheias ou clausulas vazias.

Os principais elementos de uma clausula arbitral sdo aqueles que definem as
condi¢cdes e as regras para a realizacdo da arbitragem, caso surja um conflito entre as partes
contratantes. Esses elementos podem variar de acordo com a vontade das partes, a natureza do
contrato, a legislacdo aplicavel e a instituicao arbitral escolhida. Nesta via, a redagdao da
convengdo arbitral ¢ algo que deve ser tratado com cautela. A convengdo de arbitragem

confere ao arbitro a autoridade para julgar e determinar os limites de sua atuagdo e o alcance
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de seu trabalho; por isso, sua redagdo deve ser feita com cuidado e atencdo, para evitar que se
comprometa, ou dificulte excessivamente, o bom desempenho da arbitragem (GABBAY,
MAZZONETTO, KOBAYASHI, 2013).

Inclusive, ¢ interessante para as partes que a redacdo da clausula arbitral ndo seja
apenas capaz de excluir efetivamente a jurisdi¢do estatal, mas também que seja capaz de
atribuir a arbitragem efeitos imediatos, a partir dos elementos necessarios que permitam a
instauracao da arbitragem sem depender de um novo acordo de vontades entre as partes
(GUERRERO, 2022).

Gary Born (2014) leciona que disposi¢des incompletas, obscuras ou contraditorias
inseridas nas clausulas compromissoérias criam as chamadas clausulas patoldgicas. Para fins
didaticos, cumpre mencionar que dentre as patologias que possam estar presentes, existem as
clausulas arbitrais vazias, as clausulas ambiguas e as clausulas contraditdrias.

Assim, a depender do grau de detalhamento contido na clausula, é possivel que
ela seja denominada cldusula cheia ou vazia. De acordo com Guerrero (2022), a clausula
compromissoria "vazia" € uma convengdo de arbitragem com eficacia limitada, porque as
partes estardo vinculadas a solucdo do conflito via arbitragem, porém serd necessaria a
celebragdo de um compromisso arbitral para definir as regras de instauracdo e
desenvolvimento da arbitragem.

Interessante apontar que conforme leciona Eisemann (1974), um dos primeiros a
estudarem sobre o tema das cldusulas patoldgicas, identificou que a clausula compromissoria
possui certas fungdes essenciais, quais sejam (i) a producdo de efeitos obrigatorios para ambas
as partes; (i1) a exclusdo da interveng¢do do poder estatal no julgamento do litigio, a0 menos
enquanto nao proferida a sentenga arbitral; (iii) a atribuicdo de poderes aos arbitros para
solucionarem as potenciais controvérsias entre as partes; e (iv) o oferecimento de melhores
condi¢cdes no que tange a eficiéncia e celeridade — em julgamento passivel de execu¢do
judicial forgada.

No entanto, identifica-se que clausulas patoldgicas geralmente ndo cumprem com
com pelo menos uma das fungdes essenciais descritas por Eisenmann, sejam elas clausulas
arbitrais vazias, as clausulas ambiguas e as cldusulas contraditorias (REYNOL, 2017).

As cléausulas vazias configuram-se quando hd uma lacuna no texto, sobretudo
quando essa lacuna for relacionada a determinagdo e delimitacdo dos poderes do arbitro
(NITSCHKE, 2019). Nessa perspectiva, a clausula vazia ¢ um tipo de cldusula patoldgica que
apenas estabelece a vontade das partes de submeter eventuais litigios a arbitragem, sem

definir os elementos essenciais para a sua instalagao e condug¢ao, como o niimero e a forma de
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escolha dos arbitros, a sede e o idioma da arbitragem, ou a lei aplicdvel ao mérito da disputa.
Essa clausula, portanto, possui eficacia limitada, pois depende da celebragdo posterior de um
compromisso arbitral, que € o acordo escrito que contém as regras procedimentais da
arbitragem, para que o juizo arbitral possa ser efetivamente instaurado.

Quando essa patologia ocorre e as partes ndo conseguem chegar a um acordo
posterior, a Unica saida é recorrer a justiga estatal para resolver o conflito. Inclusive, essa
deficiéncia ¢ tratada de formas diferentes a depender da lei aplicavel, existindo sistemas que
consideram esse tipo de falha uma nulidade efetiva (SALVADE, 2020). Entretanto, ¢
fundamental ressaltar que nem todas as condigdes problematicas requerem a instauracdo de
uma acdo de execucdo especifica da cldusula compromissoria. Na medida em que essa
necessidade surge, € crucial que o magistrado intervenha da forma menos invasiva possivel
(SCALCO; WEBBER, 2021).

Clausulas vazias sdo comuns na realidade dos contratos nacionais e
internacionais. Conhecidas como midnight clauses ou champagne clauses, as clausulas
arbitrais sao comumente adicionadas nos ultimos momentos da negociagdo, o que acentua a
possibilidade de a redacdo das clausulas arbitrais ser deficiente (TUNG, 2017).

Quanto as clausulas ambiguas, a implementacdo do procedimento arbitral pode
ser prejudicado ndo apenas por omissdes das partes, mas também por designagdes errdneas na
redacdo da clausula. A exemplo, uma clausula com essa patologia dispde que as partes
“poderao” recorrer a arbitragem, em vez de “deverao” recorrer a arbitragem. Assim, em tal
cendrio, uma das partes poderd, no momento em que a disputa surgir, opor-se a instauracao da
arbitragem, enquanto a parte interessada em prosseguir com o procedimento arbitral
enfrentara desafios significativos para fazer cumprir o que foi estipulado na cldusula. Ao
contrario de tornar a clausula arbitral mandatéria entre as partes, passa a torna-la facultativa
(REYNOL, 2017).

Outro fator que pode configurar a patologia da cldusula ¢ a contradigdo (cldusula
contraditoria). Nesse caso, ocorre quando a clausula determina a aplicagdao de regras de uma
instituigdo arbitral, ao passo que determina outra instituicio como operadora do
procedimento. A exemplo, as partes escolhem a Camara de Comércio Brasil-Canada
(CAM-CCBC) para administrar procedimento conforme as regras da Corte Internacional de
Arbitragem da Camara de Comércio Internacional (ICC). Contudo, a CAM-CCBC poderia
negar-se a aplicar as regras da ICC, por ndo ter 6rgao destinado a realizar o escrutinio da

sentenca previsto nestas regras (WEBBER; SCALCO, 2021).



18

A contradicdo também poderia ocorrer por erro de tradugdo da clédusula. A
exemplo, a contradi¢do ocorreria em casos de tradugdo equivocada, como na palavra francesa
"demanderesse" (requerente, em portugués) para o espanhol "demandada" (requerida, em
portugués), resultando em uma alteracdo significativa de seu significado, especialmente
quando se a cldusula se referir ao local da arbitragem a depender do local de uma das partes
(DAVIS, 1991).

No contexto brasileiro, a convengao de arbitragem nao pode ser formulada de
maneira genérica, abrangendo a arbitragem como um meio de resolu¢do para todas as
potenciais disputas de forma ampla e ndo especifica. O escopo da arbitragem deve estar
relacionado ndo apenas a questdes envolvendo direitos disponiveis, mas também deve estar
vinculado a uma relagdo juridica especifica e determinada (MAGALHAES, 2012).

De maneira geral, uma cldusula compromissoria pode conter: (i) declaracdo da
inten¢do; (i1) escopo da arbitragem; (iii) instituicdo arbitral ou regramento aplicavel; (iv)
nimero de arbitros; (v) local de arbitragem; (vi) idioma da arbitragem; (vii) lei aplicavel ao
contrato e ao processo de arbitragem; (viii) procedimento de escolha dos arbitros; (ix) custos e
taxas da arbitragem; (x) confidencialidade; (xi) cldusula escalonada - mediagcdo prévia
(REYNOL, 2017).

Esses elementos estdo presentes nos modelos de clausulas arbitrais disponiveis
pela Camaras de Arbitragem mundo afora. Para facilitar o processo de redagdo da clausula e
proporcionar maior clareza e seguranga juridica as partes envolvidas em um contrato, muitas
camaras de arbitragem renomadas, tanto nacionais quanto internacionais, desenvolveram
modelos de clausulas arbitrais. Esses modelos de cldusulas arbitrais servem como um guia
valioso para as partes que desejam incluir uma disposi¢do arbitral em seus contratos.

Mesmo que a clausula compromissdria ndo especifique os elementos essenciais
para a instauragdo da arbitragem, como o 6rgdo arbitral ou as regras que regerao o processo de
resolugdo de disputas, como, por exemplo, o procedimento para a nomeagdo e aceitagdo dos
arbitros para formar o tribunal ou painel arbitral, as partes ainda estardo obrigadas a recorrer a
arbitragem como meio de resolver suas diferencgas. Portanto, embora tenham que seguir um
caminho mais longo para iniciar o processo de arbitragem devido a falta desses detalhes, a
convengdo de arbitragem continuara tendo um efeito vinculante (GUERRERO, 2022).

Nessa seara, Carmona (2009) defende que uma clausula, para ser instituida de
plano, precisa conter, no minimo, uma previsao sobre as regras de um determinado 6rgao
arbitral como elemento organizador da arbitragem, ou ainda regras estipuladas pelas proprias

partes (ad hoc). Sob essa 6tica, o reporte as regras de uma institui¢do arbitral seria suficiente
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para considerar uma clausula compromissoria como “cheia”. Apesar disso, Guerrero (2022)
destaca que a forma de nomeacao dos arbitros ¢ um requisito importante para que as Partes
nao tenham que recorrer ao Poder Judiciario.

E fundamental ressaltar que a auséncia de mencio explicita a instituiao arbitral
encarregada de administrar o procedimento ndo implica necessariamente em uma lacuna na
clausula compromissoria. No caso de estipulacdo de um método para a nomeacao dos arbitros,
sem fazer referéncia a uma institui¢ao arbitral ou a outros requisitos do compromisso arbitral,
¢ possivel iniciar um procedimento arbitral ad hoc, pois a cldusula compromisséria em si seria
suficiente para este fim (SCALCO; WEBBER, 2021).

Sob a otica de Carmona (2009), para que uma clausula compromissoria seja
“cheia” basta que ela se reporte as regras de uma institui¢do arbitral. Nesse sentido, a
confirmacao de arbitro unico ou tribunal arbitral, com a redacao que determine ao menos o
método de nomeagdo ¢ essencial para a instauracdo do procedimento arbitral sem a
necessidade do ajuizamento de acdo de execugdo especifica. Além disso, conforme disposto
no artigo 19, §1°, da Lei de Arbitragem, ¢ possivel, ainda, que as partes estabelecam um
adendo a convengao para sanar eventuais lacunas (SCALCO, WEBBER, 2021).

Em suma, ¢ possivel identificar que a presenca dos principais elementos de uma
clausula arbitral ¢ fundamental para evitar que ela se torne uma clausula patologica, seja pela
incerteza, incompletude, ambiguidade ou contradi¢cdo. As patologias, por sua vez, incorrem na
ndo instauracdo imediata da arbitragem, que passa a depender da colaboragdo mutua das
Partes, ou ainda da intervenc¢ao do poder judiciario para o inicio for¢ado do procedimento.

No caso da clausula arbitral por referéncia, comumente disposta em
contratos-tipo, Termos e Condi¢des Gerais ou ainda em sites da internet direcionados por um
hyperlink, indaga-se quais seriam os principais elementos para fazer desta clausula valida e
eficaz.

A discussdo se faz ainda mais relevante, pois geralmente, o conteudo de uma
clausula arbitral incorporada por referéncia ¢ estipulado por apenas uma das partes em seus
termos gerais, podendo ser utilizada repetidas vezes (LEMES, 2019). De acordo com a autora,
¢ necessario interpretar o contetido das cldusulas com cautela, levando em consideragdo o
ambiente negocial em que esta inserida, ou seja, o contexto do mercado no qual ¢ amplamente
utilizado.

Conforme sera abordado nos capitulos seguintes, destaca-se que as clausulas
arbitrais que sdo incorporadas por referéncia dependem de varios outros requisitos essenciais

para serem validas e eficazes, incluindo a clareza e especificidade da referéncia, a aceitagdo
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expressa das partes envolvidas, a disponibilidade e acessibilidade do documento referenciado,
bem como a harmonizagdo entre as disposi¢des contratuais e as disposi¢des relacionadas a

arbitragem.

2.2 LEI DE ARBITRAGEM BRASILEIRA

A incorporagao por referéncia de clausulas € adotada com frequéncia em contratos
internacionais da 4rea de commodities, em que no contexto brasileiro, por exemplo, se
localiza no comércio do agronegocio. E comum, inclusive, esse tipo de clausula em contratos
maritimos (LEMES, 2019).

No entanto, a lei brasileira de arbitragem ndo aborda especificamente os requisitos
de validade da incorporagdo por referéncia. Ocorre que, na verdade, existem previsdes na Lei
de Arbitragem sobre alguns aspectos como agentes, objeto e forma da convencdo de
arbitragem.

No que tange a forma da convencao, cumpre destacar que o artigo 4° da referida
norma preveé a exigéncia de que a cldusula compromissoria esteja por escrito, apesar de ndo
apresentar a defini¢do desse conceito. A partir disso, autores como Hasson e Nalin (2017)
apontam o carater formalista do direito brasileiro, fundado nessa exigéncia prevista na lei
brasileira sobre a maneira com a qual a cladusula compromissoéria deve ser constituida.

De acordo com o paragrafo 1° do artigo 4 da Lei de Arbitragem, a convengdo
arbitral deve ser estipulada por escrito, podendo estar contida em um documento apartado que

seja referenciado pelas partes, in verbis:

§ 1° A clausula compromissoria deve ser estipulada por escrito, podendo
estar inserta no proprio contrato ou em documento apartado que a ele se
refira (BRASIL, 1996).

Os referidos autores entendem o requisito da cldusula arbitral ser estipulada em
escrito como algo que colide com a dindmica dos negocios internacionais, que em boa parte
sdo caracterizados pela informalidade de referenciar cldusulas arbitrais em contratos de
adesdo e em standard terms presentes em paginas da web, por exemplo. A mesma dindmica
tem sido presenciada nos negdcios nacionais, que também se descaracteriza, por vezes, de
excessivo formalismo, em que clausulas arbitrais sdo concluidas entre as partes até mesmo
com auséncia de assinaturas (HASSON; NALIN, 2017).

Entende-se que o legislador interpretou a exigéncia da clausula ser constituida por

escrito como um fator de garantia da manifestacao da vontade das partes, trazendo seguranga
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a manifestacdo de revogagdo da jurisdi¢do estatal para julgar eventuais conflitos relativos ao
contrato. Contudo, discute-se na doutrina a possibilidade de diferentes formas de
manifestagdo de vontade a serem consideradas validas.

Nesse contexto, ¢ interessante apontar que o Codigo Civil Brasileiro de 2002
(BRASIL, 2002) reconhece a possibilidade de flexibilizagdo na forma de expressdo da
vontade na celebragdo de negocios juridicos. Referido entendimento € corroborado pela
previsdo contida no artigo 107 do Codigo Civil, cujo texto indica que "a validade da
declaracdo de vontade ndo dependera de uma forma especial, a menos que a lei exija
expressamente". Portanto, ¢ possivel concluir que no Brasil ¢ vidvel manter a eficacia da
arbitragem mesmo na auséncia de um aceite explicito da convengao, por exemplo.

Ao discorrer sobre o aceite enquanto elemento de conclusdo da cldusula
compromissoria, Brekoulakis (2010, apud HASSON, NALIN, 2017), destaca que
incorporacdo por referéncia seria uma categoria de extensao subjetiva da cldusula arbitral, que
apds o aceite das partes, possibilita a extensdo dos efeitos da clausula a alguns “tipos de
partes” que, pela sua natureza, estariam vinculadas a convengdo de arbitragem. Sobre esse
tema, Paula Butti (2013) acrescenta que para definir os limites subjetivos da convencao de
arbitragem incorporada por referéncia faz-se necessario privilegiar a boa-fé contratual e a
vontade das partes.

Partindo dessa oOtica, a referida autora entende que apesar do nosso ordenamento
juridico ndo trazer previsao expressa sobre requisitos da incorporagdo por referéncia, ndo ha
nada em nossa legislacdo que seja um obstaculo a utilizagdo da boa fé e vontade das partes
que vede a atribui¢do de eficacia e validade a uma convengao assim pactuada. Portanto, a
necessidade da convencao ser estipulada por escrito presente no artigo artigo 4° da Lei de

Arbitragem, em nada afeta a incorporagao por referéncia. Como aponta Paula Butti (2013):

A convencgao de arbitragem incorporada ¢ escrita, assim como sdo escritos os termos
do novo contrato que determinam a incorporagdo, seja da convencao expressamente,
seja do contrato ou documento que a contém, genericamente.

Partindo dessa Otica, a autora analisa duas situagdes. Primeiramente, aponta que a
incorporagdo da convencao pode ser feita explicitamente, ou seja, através de uma referéncia
direta a conven¢ao de arbitragem como parte do acordo. Segundo, indica que a incorporacao
pode ser feita de forma mais geral, onde o contrato faz referéncia ao documento que contém a
convengdo de arbitragem sem menciond-la especificamente. De acordo com Paula Butti

(2013), em ambas as situacdes € possivel que a clausula arbitral se torne parte do acordo.
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Isso ocorre porque o consentimento a arbitragem pode se dar de diferentes formas.
A Lei de Arbitragem ndo prevé a necessidade de consentimento expressamente escrito a
convencao para que ela produza efeitos. Assim, uma convengao incorporada por referéncia
seria “perfeitamente valida e eficaz”, desde que os aspectos do caso concreto demonstrassem
que as partes tinham conhecimento e ndo se opuseram a sua ado¢ao (BUTTI, 2013).

Cumpre adicionar que na analise do caso concreto, o comportamento das partes
possui relevancia quando se analisa a existéncia, validade e eficacia de uma cléusula
incorporada por referéncia. Nesta via, ha autores que realizam uma andlise acerca do
comportamento concludente de uma parte, no qual se pode presumir o seu consentimento a
clausula. Entendendo a perspectiva do comportamento concludente acentua Giovanni Ettore

Nanni (2014):

[...] o comportamento concludente ndo é, por si s6, uma espécie de manifestacdo
negocial, consistindo, pois, no elemento objetivo da declaragdo tacita, o qual é
determinado, como na declaragdo expressa, por via interpretativa (NANNI, 2014).

O autor complementa que a possibilidade de que o consentimento para a inclusao
da clausula compromissoria possa ser inferido de maneira ticita ou presumida, ou seja,
ausente de manifestagcdo expressa, sem que isso prejudique a validade formal exigida pela Lei
n° 9.307/1996. Assim, o comportamento conclusivo desempenharia um papel fundamental
como o elemento capaz de conduzir ao reconhecimento implicito de uma declaragdo
contratual em favor de uma clausula compromissoria.

Ademais, conforme aponta Selma Lemes (2019), comportamento concludente se
apoia nos fatos que se podem retirar uma ilagdo, construir o significado de um
comportamento. Verifica-se, desta forma, que a anuéncia das partes a arbitragem pode
decorrer tanto na forma de aceitagdo explicita como implicita, presumido pelo comportamento
concludente, a depender das circunstancias do caso concreto e dos demais documentos
emitidos pelas partes (LEMES, 2019).

Inclusive, em certas circunstancias, a auséncia de manifestacdo expressa por parte
de um dos negociantes pode ser interpretada como sua aceitagao a clausula compromissoria,
de acordo com o disposto no artigo 111 do Cdédigo Civil brasileiro, que estabelece que o
siléncio importa anuéncia, quando as circunstdncias ou os usos o autorizarem, ¢ ndo for
necessaria a declaragdo de vontade expressa. De acordo com a perspectiva de Nanni (2014),
esse entendimento ndo esta em conflito com o artigo 4°, paragrafo 1°, da Lei de Arbitragem,
que requer que a clausula compromissoria seja formalizada por escrito. Isso ocorre porque,

quando uma parte participa da arbitragem através de um comportamento conclusivo, ela, na
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verdade, se envolve em diversos atos escritos, como a assinatura do termo de arbitragem, a
apresentacao de peticdes e outras agdes formais, que atendem plenamente ao requisito legal
estabelecido.

Portanto, ndo ¢ estritamente necessario que as partes assinem um contrato para
formalizar sua concordancia com a arbitragem em contratos comerciais, de acordo com a
legislagdo brasileira, desde que ndo estejamos lidando com uma clausula arbitral por adesao
ou uma relacdo de consumo, conforme mencionado §2° do artigo 4° da Lei de Arbitragem
(NANNI, 2014). Inclusive, cumpre destacar que contratos entre empresas que utilizam
Termos e Condicdes Gerais néo sao considerados contratos de adesdo. Tal posicionamento foi
acatado pelo Superior Tribunal de Justiga (Brasil, 2007b), no julgamento do REsp
861.027/PR:

Utilizando-se a empresa de mercadorias ou servigos de outra empresa para
incremento de sua atividade empresarial principal, tem-se tipica e auténtica relagado
comercial, entendida no sentido de mercancia, com intuito de lucro e sentido de
habitualidade, sendo reguladas essas relacdes pela lei civil, afastada a consumerista.

Alguns anos apods esse veredicto, quando o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ)
considerou um processo de Homologagdo de Sentenca Estrangeira (BRASIL, 2013) que
continha argumentos de invalidade da clausula que havia sido inserida em um suposto
contrato de adesdo, a Ministra Nancy Andrighi enfatizou a limitacdo do STJ em analisar o
conteudo da relagao substancial relacionada a sentenga estrangeira, excluindo assim esse
aspecto do escopo do julgamento.

Ainda sobre a necessidade de acordo escrito sob a otica da Lei de Arbitragem, as
autoras Leticia Abdalla e Vera Barros (2012 apud LEMES, 2019) enfatizam que discussao em
torno da validade formal de um acordo de arbitragem tem sido um tema de consideravel
debate tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, especialmente quando se trata da extensdo
do termo "acordo escrito".

No entanto, observa-se uma tendéncia evolutiva em sua interpretacdo, e
atualmente, ndo ¢ incomum que seja aceita a nocdo de um acordo por referéncia,
dispensando assim a necessidade de consentimento expresso das partes no mesmo documento
em que a cldusula arbitral esta inserida. O requisito do acordo escrito tem sido considerado
atendido, por exemplo, quando a conven¢ao ¢ documentada em uma carta ou em um e-mail,
desde que seja claramente demonstrado que a outra parte concordou com seus termos

(LEMES, 2019).
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3 INCORPORACAO POR REFERENCIA A LUZ DA MODEL LAW E NEW YORK
CONVENTION

Conforme exposto, complexidades relativas ao alcance e dimensdo da convengao
de arbitragem tém relagdo direta com a sua validade formal e material, a qual sera definida
especialmente pela lei aplicavel ao acordo, mas que também pode sofrer influéncia de
Convengoes Internacionais, por ocasido da homologa¢ao de sentenca arbitral. Portanto, uma
vez identificadas as nuances da incorporagdo por referéncia de cliusulas arbitrais nas
arbitragens domésticas a luz da Lei de Arbitragem brasileira, cumpre analisar o tratamento de
normas € convengdes internacionais sobre o tema. Assim, o presente capitulo abordara
especificamente a New York Convention e a Uncitral Model Law on International

Commercial Arbitration, incorporados a legislagao interna do Brasil.

3.1 NEW YORK CONVENTION

A New York Convention (Convencdo de Nova lorque), oficialmente conhecida
como a "Convengdo sobre o Reconhecimento e Execu¢do de Sentengas Arbitrais
Estrangeiras", ¢ um tratado internacional adotado em 1958 e que entrou em vigor em 1960
(CONVENCAO, 1958). A Comissdo das Nacgdes Unidas para o Direito Comercial
Internacional - UNCITRAL administra a redacdo da Convencdo, cujo objetivo principal ¢
promover o reconhecimento e a execu¢do de sentencas arbitrais estrangeiras pelos tribunais
nacionais dos paises signatarios.

O Brasil ¢ signatario da Convengdo de Nova lorque desde 2002, fato que
desempenhou um papel fundamental no desenvolvimento da arbitragem no pais. Afinal, a
Convencdo serve como um simbolo de que as partes estrangeiras podem ter confianca na
aplicag¢do da lei brasileira em relagdo a execu¢do de sentengas arbitrais estrangeiras no Brasil.
Inclusive, apos a ratificagdo do Brasil a Convengdo, o proprio texto da lei de arbitragem
refletiu tal incorporagdo em seu artigo 4°, paragrafo 1°.

Do ponto de vista da abrangéncia global, entre os cento e noventa e trés (193)
Estados que formam a Organizagdo das Nacdes Unidas, cento e sessenta e oito (168) deles,
até a presente data, sdo signatarios da Convencdo de Nova York. De acordo com Van den

Berg (2008), a Convencao ¢ uma das mais bem sucedidas do mundo:
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A Convengdo sobre o Reconhecimento e a Execucdo de Sentengas Arbitrais
Estrangeiras Arbitrais Estrangeiras, feita em Nova York, em 10 de junho de 1958 (a
Convencdo de Nova York), é descrito como o tratado mais bem-sucedido do direito
internacional privado. Aderido por mais de 140 nagdes. As mais de 1.400 decisoes
judiciais relatadas no Yearbook: Commercial Arbitration mostram que a execugao de
uma sentenga arbitral é concedida em quase 90% dos casos' (VAN DEN BERG,
2008, traducao livre)

No ambito da relagdo negocial, disposicdes que incorporam cldusulas de
arbitragem de outros instrumentos ddo origem a questdes de validade formal e substantiva.
Assim, a incorporagdo de uma convencao de arbitragem apresenta dificuldades com no que
diz respeito a validade da forma utilizada para incorporagdao e ao consentimento a clausula
(BORN, 2021).

No que tange a Convenc¢do de Nova lorque (1958), o surgimento da discussdo
quanto a validade e efeito da clausula compromissoria incorporada por referéncia permeia a
interpretagdo da doutrina quanto ao artigo II (2) do referido texto. A saber, os pardgrafos 1 e
2 do artigo II da Convengdo resultaram na seguinte especificagdo do que constituiria um

"acordo por escrito":

1. Cada Estado Contratante reconhecera um acordo por escrito por meio do qual as
partes se comprometem a submeter a arbitragem todas ou quaisquer divergéncias
divergéncias que tenham surgido ou que possam surgir entre elas com relagdo a uma
relagdo juridica definida, seja ela contratual ou ndo, relativa a uma matéria passivel
de solug@o por arbitragem. 2. O termo "acordo por escrito" devera incluir uma
clausula arbitral em um contrato ou em uma convengao de arbitragem, assinada
pelas partes ou contida em uma troca de cartas ou telegramas (CONVENCAO DE
NOVA IORQUE, 1958).

Felipe Hasson e Paulo Nalin (2017) ponderam que devido a essas disposicoes,
embora de forma ndo explicita, a Convengao de Nova lorque teria estabelecido um requisito
formal minimo para a validade do acordo de arbitragem. Em consequéncia, houve o
surgimento de varias leis nacionais e decisdes que invalidaram acordos de arbitragem que ndo
fossem devidamente documentados por escrito. Esse cenario era evidente na Lei Modelo da
UNCITRAL sobre Arbitragem Comercial Internacional de 1985 e ainda persiste na Lei de
Arbitragem (BRASIL, 1996), que estabelece o requisito formal em seu artigo 4°.

Na literatura juridica, a discussao sobre o requisito minimo de forma encontra
divergéncia a depender da corrente, com alguns sustentando que a conveng¢do de arbitragem
s6 ¢ valida quando documentada por escrito, enquanto outros defendem a flexibilidade de

forma. A ultima corrente, estd alinhada aos principios do direito contratual, conforme a

! The Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, made in New York on June
10, 1958 (the New York Convention), is described as the most successful treaty in private international law. It
has been adhered to by more than 140 nations. The more than 1,400 court decisions reported in the Yearbook:
Commercial Arbitration show that enforcement of an arbitral award is granted in almost 90% of cases.
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permissdo estabelecida para a aplicagdo de abordagens mais liberais a suas disposigoes,
prevista no Artigo VII(1) da Convengdo de Nova lorque (CONVENCAO, 1958) nos

seguintes termos:

As disposi¢oes da presente Convengdo nao afetardo a validade de acordos
multilaterais ou bilaterais relativos ao reconhecimento ¢ a execugdo de sentengas
arbitrais firmados pelos Estados Contratantes, nem privara qualquer parte
interessada de qualquer direito que ela possa ter de se valer de uma sentenga arbitral
na forma e na extensdo permitidas pela lei ou pelos tratados do pais em que se
pretende invocar tal sentenga (tradugéo livre).?

Importante ressaltar que para Gary Born (2014), o artigo II da Convengao nao
teria o conddo de definir algum requisito minimo de forma, permitindo, assim, que os Estados
adotem as perspectivas da legislagdo nacional sobre arbitragem reconhecendo clausulas
arbitrais com base em exigéncias menos rigorosas do que as previstas na Conven¢do, ou
ainda, com base em nenhuma exigéncia de forma para clausulas arbitrais.

Nesta linha, tanto Gary Born (2014) quanto Hasson e Nalin (2017) concordam
que essa posicdo seria a mais adequada a ser defendida, por entenderem ser a Unica
concilidvel com a previsdo do artigo VII(1) e com os propositos basicos da Convengdo de
tornar a arbitragem possivel e eficaz.

Jodo Bosco Lee (2008) também defende que nao se deve entender que o uso do
termo acordo escrito no artigo II da Convencdo tenha o intuito de estabelecer um forma
especifica, de modo que seja aplicado o entendimento mais liberal, afinal a prépria lei nao
determina que a convencdo de arbitragem faga parte integrante do contrato a que lhe diz
respeito.

Uma discussdo interessante trazida no texto de Gary Born em 2021, trata do
enquadramento do requisito de acordo escrito no ambito da validade substancial do acordo de
arbitragem, ao invés de ser visto como uma requisito de validade formal. O autor explica que
se a necessidade de um referéncia especifica a clausula incorporada por referéncia for
entendida como um requisito de validade formal, entdo os dispositivos em analise deveriam
ser o artigo II(1) e (2) da Convengdo de Nova lorque. Assim, a validade formal estaria
condicionada a assinatura e troca de telegramas e qualquer outro requisito mais especifico do

que esses, seria uma violagdo ao texto da Convencdo e a regra da aplicagdo da lei mais

favoravel a clausula (BORN, 2021).

2 1. The provisions of the present Convention shall not affect the validity of multilateral or bilateral agreements
concerning the recognition and enforcement of arbitral awards entered into by the Contracting States nor deprive
any interested party of any right he may have to avail himself of an arbitral award in the manner and to the extent
allowed by the law or the treaties of the country where such award is sought to be relied upon.
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Contudo, se a necessidade de referéncia especifica da cldusula for interpretada
como um requisito de validade material, sendo esta a posi¢do defendida por Gary Born, entao
os dispositivos de analise seriam o artigo II(1) e (3), que impediria as partes de aplicarem
regras “discriminatorias ou idiossincraticas” de validade substantiva em acordos de
arbitragem internacional.

Seguindo esses critérios, a perspectiva mais apropriada € que uma regra nacional
que invalide qualquer convencao de arbitragem incorporada por meio de referéncia "geral" a
outro instrumento seria considerada invalida. Afinal, tal tratamento seria discriminatorio com
as convengdes de arbitragem, sujeitando-as a uma exigéncia de notificagdo que nao se
aplicaria a outras disposi¢des contratuais, muitas vezes anulando ou desconsiderando as reais
intencdes das partes e as circunstancias comerciais envolventes (BORN, 2021).

De fato, os Estados contratantes da Convengao poderiam, com base na analise
individual de casos especificos envolvendo referéncias "gerais", concluir que as cldusulas de
arbitragem em questdo sdo invalidas, mas ndo teriam a liberdade de impor uma proibicao
geral a todas as incorporagdes por meio de referéncias gerais.

No direito contemporaneo, a discussao sobre acordo escrito se conecta com a
crescente evolucdo dos meios de comunicagao digitais presentes no mundo. Conforme aponta
Hasson e Nalin (2017), o “Formalismo Negocial” nunca foi um principio geral dos contratos
liberais dos séculos XIX e XX, por isso, analisar a necessidade de acordo escrito como
requisito essencial a forma da clausula arbitral em detrimento as novas formas de negociacao
parece inapropriado.

Em se tratando das possiveis defini¢des sobre o que seria acordo escrito no mundo
digital contemporaneo, Roque Caivano (2000), hd mais de 20 anos atrds ja prospectou a
possibilidade de mensagens de audio serem consideradas como meio valido de estipular
convengdes arbitrais. Para o autor, se documentos eletronicos poderiam constituir “acordos
escritos”, uma vez que sdo formados de impulsos eletronicos em forma digital, seria possivel
inferir também que impulsos eletronicos de voz salvos em forma digital poderiam ser
considerados validos meios de constituicdo de uma convengao arbitral a luz da Convencao de
Nova lorque.

Em 2009, Carmona ja apontava a viabilidade da clausula compromissoria ser
estabelecida por meios eletronicos, embora destacasse que essa forma de manifestacao da
vontade ainda carecesse de seguranca devido a auséncia de regulamentacdo que assegura a
autenticagdo por chaves e a confirmacdo por senhas em mensagens eletronicas (CARMONA,

2009). Contudo, a falta de seguranca ja ndo pode mais ser utilizada como justificativa para a
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ndo admissdo de clausulas compromissoérias celebradas no Brasil por via eletronica. Isso se
deve a promulgacdo da Medida Proviséria n° 2.200-2 (BRASIL, 2001), que instituiu a
Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira, conhecida como ICP-Brasil.

A infraestrutura foi criada com o proposito de garantir a autenticidade, integridade
e validade juridica de documentos em formato eletronico. O Instituto Nacional de Tecnologia
da Informagdo (ITI), por sua vez, € a autarquia federal responsavel por manter e executar as
politicas da ICP-Brasil. Portanto, para assegurar a validade de eventuais clausulas
compromissorias inseridas no proprio contrato ou em documentos separados celebrados por
via eletronica, as partes devem recorrer ao sistema nacional de certificagdo digital (REYNOL,
2017).

No que se refere a incorporacdo por referéncia, surgem desafios praticos,
especialmente no que diz respeito as disposi¢cdes incorporadas nas condi¢des gerais, que
frequentemente ndo sdo objeto de negociacdo entre as partes. Isso levanta varias questdes,
como a necessidade de que uma copia das condigdes relevantes esteja disponivel para ambas
as partes no momento da conclusdo de cada transagdo entre elas. Além disso, questiona-se se
as confirmacgdes/ordens de compra ou os conhecimentos de embarque devem fazer referéncia
especifica ao acordo de arbitragem ou se uma referéncia geral as condi¢des padrdo, ou mesmo
a clausula de fretamento em contratos de transporte que a contenha seja suficiente (AGUIAR
ALVAREZ, 1999).

Frente aos dilemas apresentados, a UNCITRAL, promulgou em 2006 uma
recomendacdo de interpretacdo do artigo II (2) de maneira extensiva, levando-se em
considera¢do a crescente importancia do comércio eletrénico, bem como a existéncia de
legislagdes recentes mais propicias do que a Convengdo de Nova lorque no tocante aos
requisitos formais que regulam os acordos arbitrais, os procedimentos arbitrais € a execugao

das sentencgas proferidas em arbitragens internacionais. Na recomendacdo, indicou-se que:

[...] o artigo II, paragrafo 2, da Convengdo sobre o Reconhecimento e Execugao de
Sentengas Arbitrais Estrangeiras, realizada em Nova York, em 10 de junho de 1958,
seja aplicado reconhecendo que as circunstancias descritas nele ndo sdo exaustivas
(CONVENCAO, 1958).

Sobre esse ponto, Moses ressalta que apesar de a Convencao de Nova lorque
estipular que um acordo escrito pode ser expresso em uma troca de 'cartas ou telegramas', nos
tempos contemporaneos, outros canais de comunica¢do, como o fax e os e-mails, sdo validos

por serem igualmente empregados na celebragdo de contratos (MOSES, 2008).
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Dessa forma, considerando as precaugdes e especificidades presentes tanto em
contratos comuns quanto em contratos atipicos, a cldusula compromissoria por referéncia
emerge como uma alternativa que, em determinados contextos, pode ser interpretada de
maneira mais alinhada com as praticas observadas no comércio internacional. Isso também
leva em consideragdo a Recomendac¢do de Interpretacao do Artigo II (2) da Convengdo de
Nova lorque, além das sugestdes de redacdo da Lei Modelo a serem mencionadas no capitulo

seguinte.

3.2 UNCITRAL MODEL LAW

A Lei Modelo da Uncitral sobre Arbitragem Comercial Internacional foi aprovada
em 11 de dezembro de 1985 pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas, em um comité
formado por representantes de mais de 50 paises, dentre eles o Brasil e teve como objetivo
buscar a harmoniza¢ao das diversas legislagdes internas e resolver problemas que afetam a
aplicacdo da arbitragem internacional (MARTINS, 2008).

Na redacdo da Lei Modelo, especificamente no item 2 do artigo 7°, a convengao
buscou definir o que era convencdo de arbitragem, inserindo a cladusula incorporada por
referéncia como uma subespécie da clausula compromissoria (LEMES, 2019). Nos termos do

texto da Model Law:

Item 1. “Convenc¢do de arbitragem” ¢ uma convenc¢ao pela qual as partes decidem
submeter a arbitragem todos ou alguns dos litigios surgidos ou a surgir entre elas
com respeito a uma determinada relacdo juridica, contratual ou extracontratual. Uma
convengdo de arbitragem pode revestir a forma de uma clausula compromissoria no
contrato ou a de uma convengdo autdonoma.

Item 2. A convengdo de arbltragem deve ser reduzida a escrito. [...]. (Item 6) A

ompromlssorla egulvale a uma convencdo de arbltragem, desde que o referldo
contrato revista a forma escrita e a referéncia seja feita de tal modo que faga da

clausula uma parte integrante do contrato. (UNCITRAL, 1985, grifo nosso)

Ou seja, a Lei Modelo da Uncitral deu um passo adiante quanto a definigdo de
convencao arbitral quando comparada a redagao da Convengao de Nova lorque. Para além de
admitir que a convencdo estivesse em contrato apartado, a Lei Modelo da Uncitral também
expressamente permitiu que a cldusula fosse inserida por referéncia. Importa mencionar,
contudo, que a lei modelo ndo contemplou de forma clara como os costumes do mercado e
demais circunstancias poderiam ser considerados para fins de interpretacdo da validade e

eficacia da clausula (FOUCHARD, 2007).
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Em face disso, houveram jurisprudéncias divergentes quanto a matéria a ser
tratada em capitulo proprio. Legisladores mais contemporaneos tém reconhecido essa
situagdo, e gradualmente o requisito formal de "por escrito" tem sido flexibilizado. A
exemplo, cumpre destacar que em 2006, a Lei Modelo da UNCITRAL passou por algumas
emendas em seu texto. A Lei Modelo apresentou uma recomendagdo de interpretagdo do
artigo 7°, que prevé outras formas de contratacdo, bem como sugere duas op¢des de redacao
para as futuras alteragdes nas legislagdes nacionais. Trata-se da Opg¢ao 1 e Opgao 2 do artigo
7° (LEMES, 2019).

Em resumo, a opg¢ao I trata a convengdo de arbitragem como o acordo pelo qual as
partes decidem resolver disputas relacionadas a uma relagdo juridica, seja ela contratual ou
extracontratual, por meio da arbitragem. Este acordo pode ser estabelecido como uma
clausula dentro de um contrato ou como um acordo independente, e deve ser formalizado por
escrito. Por sua vez, a forma escrita pode ser alcangcada de vérias maneiras, incluindo o
registro do seu contetido, independentemente de o contrato ter sido concluido oralmente ou
por outros meios.

Além disso, a Opcao I prevé que para fins da validade da convencao de
arbitragem incorporada por referéncia, uma comunicacdo eletronica pode satisfazer o
requisito de forma escrita, desde que seja acessivel para referéncia futura e seja integrada ao
contrato. Por outro lado, a Opcao II € mais simples, a Comissao da ONU adotou em 2006 o
entendimento de que “Convencdo de arbitragem” seria o acordo pelo qual as partes decidem
submeter a arbitragem todos ou alguns dos litigios surgidos entre elas com respeito a uma
determinada relagdo juridica, contratual ou extracontratual.

A recomendacao interpretativa feita pela Comissao da Uncitral acerca do artigo 7
da Model Law (UNCITRAL, 2006), indica que existe um documento escrito se seu "contetdo
for registrado de qualquer forma, independentemente de a convencdo de arbitragem ou o
contrato ter sido concluido oralmente, por conduta ou por outros meios™ (tradugio livre).

Nesse sentido, a Comissdo explicou que para evitar divida, a primeira op¢ao
entende como documento escrito, a comunicagao eletronica, trocas em declaragdes de pedidos

e respostas, € a incorporacdo em um contrato por referéncia a um documento que contenha

uma clausula de arbitragem?* (UNCITRAL, 2006, tradugdo livre).

3 (3) An arbitration agreement is in writing if its content is recorded in any form, whether or not the arbitration
agreement or contract has been concluded orally, by conduct, or by other means.

4 [...] the first option defines written documents as electronic communication, exchanges of statements of claim
and response, and incorporation into a contract by reference to a document containing an arbitration clause
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Adiante, destaca que a referéncia em um contrato a qualquer documento (por
exemplo, condi¢des gerais) que contenha uma clausula de arbitragem constitui uma
convencao de arbitragem por escrito, desde que a referéncia seja tal que torne essa clausula
parte do contrato. Nesta via, a Comissdo informou que as partes devem utilizar a lei aplicavel
ao contrato para definir o nivel de consentimento necessario para a parte se tornar vinculada a
clausula arbitral. A segunda op¢ao ao artigo 7, por fim, é omissa quanto a questdo da escrita e
demais requisitos de forma (UNCITRAL, 2006, tradugao livre).

E possivel confirmar que do mesmo modo que a convengio arbitral “tradicional”
ndo precisa satisfazer separadamente requisitos de assinatura ou troca de cartas especificas de
manifestagdo de vontade, as clausulas incorporadas por referéncia também ndo precisam
preencher tal requisito, embora devam estar contidas em um documento apartado (BORN,
2014).

A despeito das recomendagdes publicadas pela Comissdo, outro ponto se manteve
em aberto: seria necessaria uma referéncia expressa a clausula arbitral (relatio perfecta) para
que a incorporacao seja valida, ou € possivel que referéncias genéricas ao documento (relatio
imperfecta) apartado sejam suficientes para a validade e eficicia da cldusula nele contida?
Sobre esse ponto, o Uncitral Digest of Case law on the Model Law (2012) explana que a
partir do travaux préparatoires da Lei Modelo ¢ possivel confirmar que a mengao explicita a

cldusula ndao € um requisito necessario. Vejamos:

[...] o texto afirma claramente [que] a referéncia precisa ser apenas ao documento;
portanto, nenhuma referéncia explicita a clausula de arbitragem contida no
documento ¢ necessaria (UNCITRAL, 2012).

Todavia, conforme serd abordado no capitulo 4 deste trabalho esse entendimento
sobre a redacdo do artigo 7 da Model Law ndo ¢ unissona. Diversas cortes pelo mundo
divergem sobre a interpretacdo apresentada, sobretudo quando ndo hd mencdo expressa a
clausula, conforme aponta Di Pietro (2004). A relatio imperfecta revela o cenario mais incerto
das cortes, quando analisam o destino das clausulas incorporadas por referéncia genérica.

Partindo para a andlise conjunta dos textos da NY Convention e da Model Law,
percebe-se que a cldusula compromissoéria por referéncia ¢ fundamentada no consentimento
mutuo das partes. Afinal, o consentimento a arbitragem ¢ a alma mater do instituto juridico da
arbitragem em seu sentido amplo (LEMES, 2019). Portanto, a doutrina internacional analisa
os requisitos fundamentais para a identificagdo do acordo de vontades, especificamente

quanto as situagdes de incorporagdo da clausula compromissodria por referéncia.
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De acordo com Loquin (2015), sdo necessarios dois requisitos fundamentais. O
primeiro deles € que as partes devem estar cientes do contetdo da clausula compromisséria no
momento da assinatura do contrato, ¢ o segundo ¢ que essa cldusula deve ser registrada por
escrito.

Quanto ao tema da incorporacdo de termos e condi¢des gerais, considera-se a inclusio
de termos padronizados que fazem referéncia a documentos prontamente disponiveis em um
site da web, como catdlogos e brochuras. No contexto internacional, ¢ crucial que as partes
tenham proficiéncia no idioma relevante e compreendam o conteido das disposicdes
contratuais. Esse critério serd atendido quando o idioma utilizado for o0 mesmo em que as
negociacdes foram conduzidas (LEMES, 2019).

Por fim, Fouchard, Gaillard e Goldman (1996) acentuam que a interpretacao do
consentimento a cldusula compromissoéria por referéncia deve se pautar pelos principios gerais
de interpretacdo da cldusula compromissoria, sem se valer da interpretagdo extensiva ou da
interpretagdo restritiva que ignore o fato de que no direito dos negodcios internacionais o

recurso a arbitragem ¢ o meio usual de solucionar conflitos.
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4 FLEXIBILIZACAO DOS REQUISITOS DE VALIDADE DA CLAUSULA
COMPROMISSORIA NOS CASOS DE INCORPORACAO POR REFERENCIA

Apos identificada a ado¢do de normas abertas e abstratas, sobretudo no que tange
a forma e validade da convengdo arbitral incorporada por referéncia, tanto em leis nacionais
quanto em tratados internacionais, cumpre analisar alguns cases laws para entender como os
julgadores vém interpretando o conteudo valorativo das regras a partir da situagdo fatica.
Assim, o presente capitulo ird abordar alguns casos de incorporacdo por referéncia a luz da

Lei Brasileira e NY Convention na jurisprudéncia nacional e internacional.

4.1 JURISPRUDENCIA NACIONAL

A jurisprudéncia brasileira tem tratado desse tema reconhecendo a validade da
clausula compromisséria mesmo quando inserida por referéncia em outro contrato. A seguir,
serd analisada a questdo da vinculagdo a arbitragem, por meio da clausula compromissoéria por
referéncia, no que concerne a forma da convengdo e ao consentimento das partes. Para tanto,
irei abordar um caso emblematico do Tribunal de Justica de Sdo Paulo e casos julgados pelo
Superior Tribunal de Justica.

No caso do do Tribunal de Justica de Sao Paulo (2009), especificamente o caso
Sul América Seguros contra Armanda (Holland) B.V, envolvendo um contrato de seguro de
sal a granel transportado em navio.

A controvérsia tratava da incompeténcia da justica brasileira de julgar a matéria
em face da alegada incorporagdo por referéncia de uma clausula compromissoria presente no
conhecimento de embarque, que ¢ um documento que geralmente acompanha a carga e
estabelece as condi¢des do transporte. Ao analisar o caso, o Tribunal de Justi¢a do Estado de
Sdo Paulo decidiu que o contrato de transporte, definitivamente, havia incorporado o
conhecimento de embarque e, como consequéncia, a respectiva cladusula compromissoria. Para
tanto, o tribunal considerou as circunstancias relativas ao mercado maritimo internacional e a
experiéncia das partes, identificando ser comum a utiliza¢do da arbitragem para a solucdo dos
litigios, inclusive, em face do elevado valor das operacdes (SAO PAULO, 2009).

Nesse sentido, quanto a forma da convencao e quanto a validade da clausula pela
manifestagdo de consentimento, percebe-se que a Justica Brasileira identifica a eficacia da
incorporacdo de cldusulas arbitrais a despeito de haver uma lacuna na lei de arbitragem

nacional, que passa a ser suprimida pela andlise das circunstancias de cada caso concreto.
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Assim sendo, € possivel que as disposi¢des de um instrumento contratual ou de qualquer
outro documento quando amalgamadas por meio de um novo contrato, na hipdtese de existir
uma clausula arbitral no documento agregado, sejam integralmente incorporadas ao novo
contrato, com as partes signatarias deste ultimo sujeitas a suas disposicdes de forma
vinculativa.

Quanto aos casos do STJ, para entender a interpretacdo sobre o quesito da
incorporagdo por referéncia, o presente trabalho abordara o REsp, 1569.422, SEC 856 ¢ SEC
967.

No caso julgado pelo Superior Tribunal de Justica em 2016, REsp 1.569.422/RJ,
(BRASIL, 2016), sendo recorrentes Haakon Lorentzen, Erling Sven Lorentzen, Lorentzen
Empreendimentos S. A e recorrido Hugo Pedro de Figueiredo, houve a discussdo sobre a
clausula compromissoria presente em um documento separado do contrato principal (contrato
de aquisicdo de agdes), que foi estabelecida por meio de correspondéncia. A questdo central
envolveu a validade dessa clausula e se a aposicdo de assinaturas no documento seria
necessaria para sua eficacia.

A decisdo destacou que, sob o aspecto formal, a Unica exigéncia da lei para
estabelecer uma convengdo de arbitragem por meio de clausula compromissoéria € que ela seja
estabelecida por escrito, podendo estar no proprio contrato ou em documento separado. A lei
nao especifica o tipo de documento que pode veicular a convengdo de arbitragem, o que
significa que as partes t€m liberdade para escolher, inclusive a correspondéncia como meio.

Além disso, a decisdo enfatizou que a manifestagdo de vontade das partes em
concordar com a convengdo de arbitragem pode ocorrer de varias maneiras, ndo sendo
estritamente necessario que as assinaturas das partes estejam no documento - desde que nao
seja um contrato por adesdo. E possivel inferir a anuéncia das partes com a convengio de
arbitragem com base no contexto das negociacdes entre elas e que ela independe do contrato

principal, nos termos da decisdo:

[...] a manifestacdo de vontade das partes contratantes, destinada especificamente a
anuir com a convencdo de arbitragem, pode se dar, de igual modo, de inumeras
formas, e ndo apenas por meio da aposi¢do das assinaturas das partes no documento
em que inserta. Absolutamente possivel, por conseguinte, a partir do contexto das
negociagdes entabuladas entre as partes, aferir se elas, efetivamente, assentiram com
a convengdo de arbitragem. [...] A clausula compromissoéria é, ela propria, um outro
contrato, que serve de bussola aos contratantes relativamente a litigios futuros,
nascidos ou ndo de um contrato, indicando-lhes o caminho para chegarem ao juizo
arbitral (BRASIL, 2016).
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O Tribunal destacou que como a arbitragem foge do modelo-padrdo de tutela
jurisdicional, deve a clausula compromissodria ser estipulada por escrito, no proprio contrato,
ou em apartado que a ele se refira (art. 4.°, § 1.°, LA), ndo havendo lugar para um pacto
verbal, como admitido por alguns ordenamentos juridicos nas controvérsias entre
comerciantes. O STJ também destacou o pensamento de Carmona (2009), para quem, em
relacdo a forma, determina a lei que seja a clausula celebrada por escrito, sem qualquer outra
formalidade, mesmo tratando-se de contrato. Assim, a referéncia em documento apartado,
com todos os seus inconvenientes, ¢ valida para a pactuagdo da cldusula, ja que o legislador
fixou a forma rigida apenas para o compromisso arbitral.

No caso especifico a parte ndo havia estipulado a institui¢ao arbitral na cldusula e
regramento aplicavel a arbitragem na clausula. Contudo, o STJ destacou que a comunicagao
eletronica de mensagens também pode viabilizar a expressdo de vontade e até mesmo
preencher de forma valida as lacunas em convengdes de arbitragem que estejam "vazias" ou
tenham falhas gerais (conforme descrito no item 1.6 abaixo).

Nesse sentido, reforcou que nao haveria impedimento para que as partes tenham
inicialmente firmado um contrato com uma cldusula compromissoria incompleta e,
posteriormente, através da troca de mensagens por e-mail, tenha decidido escolher uma
Camara de Arbitragem especifica ou estabelecido um método de nomeagdo de arbitros. Em
tais situacdes, a comunica¢ao por mensagens entre as partes seria suficiente para evidenciar a
manifestacdo de vontade na configuracao do processo arbitral.

Por fim, a decisdo reconheceu a validade da cldusula compromissdria, mesmo que
vazia, e sua capacidade de retirar a questdo do poder judicidrio para ser decidida por meio da
arbitragem. Consequentemente, o processo foi extinto sem julgamento do mérito, pois nao
havia resisténcia por parte da parte demandada. O recurso foi provido com base nessas
consideragoes.

J& no caso SEC 856, em Reconhecimento de Sentenca Estrangeira do Superior
Tribunal de Justiga, julgado em 2005, tratou-se pela primeira vez o tema do reconhecimento
de uma Sentenga Arbitral Estrangeira a luz da Convengao de Nova Iorque (CNI). A transagao
envolvia a venda de algodao, intermediada por um agente de vendas, sugerindo a existéncia
de uma clausula arbitral por referéncia. O Ministro Carlos Alberto Menezes Direito foi o
relator deste caso (BRASIL, 2005).

No caso concreto, a requerente juntou os contratos de compra de algodao, mas

nenhum deles estava assinado pela requerida, Téxtil Unido S.A., e nos quais constavam,
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apenas, referéncia as condigdes gerais do vendedor, mencionados como ‘“Normas &
Arbitragem - The Liverpool Cotton Association, Ltd”(fls. 21 e 28).

Apesar de ndo haver nos autos correspondéncias trocadas entre as partes sobre a
aceitagdo da clausula arbitral para solucionar futuros litigios, o tribunal aplicou a aceitagao
tacita da cldusula compromissdria, considerando que no comércio internacional ¢ comum
submeter disputas contratuais a arbitragem. A Liverpool Cotton Association, Ltd. era uma
entidade especializada em arbitragem para esse mercado. Como a parte demandada nao

impugnou a instauragdo do Juizo arbitral e apresentou defesa sobre o mérito da controvérsia,

reconheceu-se a existéncia da clausula arbitral. No teor da decisdo:

Ora, sabido que no comércio internacional a pratica ¢ a de submeter os conflitos
decorrentes da execucdo dos contratos ao regime da arbitragem, sendo certo que no
caso da compra e venda de algodao a Liverpool Cotton Association, Ltd. ¢ entidade
propria com tradigdo em arbitragem nesse mercado especializado. Se o contrato foi
parcialmente cumprido, se dos autos consta a indicacdo precisa de que a parte
requerida efetivamente manifestou defesa sobre o mérito da controvérsia, sem
impugnar a instauragdo do Juizo arbitral, ndo me parece razoavel acatar a
impugnagao apresentada na contestagcdo (BRASIL, 2005).

Outros ministros também apoiaram essa interpretagdo, chamando-a de "clausula
arbitral tacita", afirmando que participar do procedimento arbitral sem impugnar sua
existéncia ¢ uma forma de anuir com a arbitragem. A pratica do comércio internacional foi

reiterada para fins de validade da cldusula presente em documento apartado, in verbis:

Em conclusdo, considerando a pratica internacional em contratos da espécie, que
deve ser sempre relevada, ndo vejo como desqualificar a existéncia da convengdo
arbitral. A participagdo da requerida no processo, com a apresentagdo de razdes ¢ a
intencdo de nomear novo arbitro indica manifestagdo induvidosa sobre a existéncia
acordada da clausula compromissoria (BRASIL, 2005).

Assim, mencionou-se a existéncia da cldusula arbitral por referéncia, comum em
negocios em Bolsas de Mercadorias de Algoddo, onde os contratos incluem cldusulas
compromissorias nomeando instituicdes arbitrais. Uma vez que a confirmagdo de compra nao
contestar a cldusula compromissoria, esta serd considerada valida e vinculante as partes do
contrato de compra e venda.

Por fim, no caso SEC 967, também em homologagdo de sentenga estrangeira
julgada pelo STJ no caso SEC 967, em 2006, também era relativa a arbitragem conduzida pela
Liverpool Cotton Association. No caso em exame, também havia um contrato de compra e

venda ndo assinado pelas partes, apesar da venda ter sido performada com vicios na entrega.
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Além disso, a requerida alegou auséncia de clausula compromissoria por estar ausente o
requisito de manifestacdo inequivoca de vontade para arbitrar. Contudo, ao contrario do caso
SEC 856, a requerida nao havia atuado no procedimento arbitral, de modo a contestar desde o
inicio a jurisdi¢cdo do tribunal arbitral (BRASIL, 2006).

Neste caso, o tribunal considerou que a clausula arbitral incorporada por
referéncia era invalida e feria a ordem publica. A despeito da Lei de Arbitragem brasileira
prever a possibilidade da cldusula arbitral estar contida em documento apartado (art. 4° §2), os
contratos apresentados no procedimento ndo continham mencao as regras de arbitragem da
Liverpool Cotton Limited, seguida de uma auséncia de comunicagdo das partes com
referéncia a arbitragem. Assim s3o os termos da decisdo, in verbis:

A discussdo esta centrada na auséncia da manifestagdo voluntaria por escrito da
requerida em aceitar a clausula arbitral. E, portanto, ofensa a ordem publica por ir de
encontro a principio insculpido em nosso ordenamento juridico que exige aceitacdo

expressa das partes para submeterem a solu¢do dos conflitos surgidos nos negocios
juridicos contratuais privados a arbitragem (BRASIL, 2006).

No presente caso, a Corte Especial ndo admitiu o principio da aceitagdo tacita de
juiz arbitral, posto que os contratos de compra e venda apresentados diferiam dos
eventualmente utilizados e formalizados na Inglaterra e as partes ndo realizaram
comunicagdes supervenientes que fizessem mengdo a arbitragem. Portanto, a Corte Especial
indeferiu o pedido renovado de homologagao de sentenga estrangeira.

Assim, bem como aponta Selma Lemes (2019), no ambito brasileiro, ndo obstante
existir interpretacdo menos restritiva ao consentimento a arbitragem por meio de documento
apartado por parte dos Tribunais, nota-se que a jurisprudéncia ¢ vacilante em reconhecer a
clausula compromissoria por referéncia. Nesses termos, cita-se o Ministro Jodo Otéavio

Noronha (2013) do Superior Tribunal de Justica - STJ:

No STJ, ainda ndo ha posicdo definida sobre a clausula arbitral por referéncia. Ha
decisdes que reconheceram a sentenga arbitral fundada em clausula arbitral
incorporada por referéncia, sob o fundamento de aceitag@o tacita da arbitragem -
SEC 856, bem como decisdes que recusaram a aplicagdo da clausula arbitral por
referéncia, sob o argumento de que a clausula arbitral contida em contrato por
adesao nao respeita os requisitos legais - SEC 978 (NORONHA, 2013).

Portanto, a questdo da cldusula compromissoria por referéncia continua a ser
objeto de discussdo e andlise no contexto juridico brasileiro, com desafios a serem

enfrentados em busca de uma maior seguranga e clareza nessa matéria.
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4.2 JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Em paralelo a jurisprudéncia brasileira que enfatiza a forma da convengao,
costumes do mercado e o consentimento das partes para arbitrar suas controvérsias, o tema da
incorporagdo por referéncia a luz dos cortes estrangeiras passa por um enfoque inclinado a
analise da existéncia de referéncia expressa (relatio perfecta) ou da referéncia genérica

(relatio imperfecta) a clausula arbitral.

4.2.1 Caso de Relatio Perfecta: Espanha

Relatio Perfecta, em latim, pode ser traduzido aproximadamente como "relagdo
perfeita" em portugués. No contexto juridico, uma relacdo perfeita pode se referir a um
contrato ou acordo que foi devidamente formado de acordo com todos os requisitos legais e
formais, e que, no aspecto da incorporagdo por referéncia, trata da mengao expressa da
existéncia de uma “convengdo de arbitragem” na referéncia aos termos e condi¢des gerais
contido em documento apartado ao contrato principal. Para tanto, o presente trabalho abordara
um caso emblematico espanhol.

No caso em analise, o Tribunal Supremo Espanhol em sede de reconhecimento de
sentenga arbitral estrangeira a luz da New York Convention admitiu a clausula arbitral por
referéncia, envolvendo o contrato tipico de compra e venda de mercadorias entre “Union de
Cooperativas Epis-Centre e La Palentina S.A” (ESPANHA, 1998).

O contrato foi celebrado a partir da troca de ordens de compra e venda, seguida por
um documento de confirmacdo do pedido pelo vendedor (Epis-Centre). Apos a emissdo da
ordem de compra pela compradora (La Palentina S.A), o vendedor respondeu com uma
confirmagdo da venda que continha men¢do a arbitragem, e remetia a aplicacdo da clausula
arbitral contida nos Termos ¢ Condigdes presentes em um contrato modelo (template muito
utilizado) onde estava a clausula compromissoria. A compradora La Palentina S.A enviou um
telefax como resposta ao vendedor Epis-Centre, sem manifestar discordancia com os termos
do negdcio.

No fundamento da decisdo, o Tribunal entendeu que:

[...] se remete em bloco ao particular celebrado pelas partes, pois a recepgdo por esta
e a confirmacdo expedida pela vendedora n. B-93190, que ndo nega, unido a
contestacdo que a compradora remeteu a vendedora permite afirmar sem
circunloquios que houve conhecimento de que a cldusula compromissoéria estava
incluida no contrato, como parte deste e ndo a objetou sobre esse particular, sendo
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que pelo contrario, manifestou expressamente sua conformidade com as clausulas
que ndo alterou." (traducdo livre de Selma Lemes, 2019)

Importante notar que a compradora nao negou o recebimento e a confirmagao da
clausula compromissoria. Além disso, ao analisar a resposta da compradora a vendedora, o
Tribunal entendeu que a ndo objecdo da compradora a inclusdo da cldusula compromissoria
que foi referenciada expressamente no contrato, constituiu o aceite necessario para tornar a
cldusula valida. Esses elementos deixaram claro, de forma direta e inequivoca, que as partes
tinham pleno conhecimento da inclusdo da clausula compromisséria no contrato,

considerando-a como parte integrante do mesmo.’

4.2.2 Casos de Relatio Imperfecta: Franca, Inglaterra e Italia.

Relatio imperfecta, em latim, pode ser traduzido como '"relacdo imperfeita" em
portugués. No contexto juridico, uma relacdo imperfeita pode se referir a um contrato ou
acordo que ndo atendeu a todos os requisitos legais ou formais, e que, em se tratando de
incorporagdo por referéncia, ocorre quando o contrato principal faz referéncia geral ao
documento separado como um todo, sem meng¢do especifica a clausula de arbitragem nele
contida. Para tanto, a analise do presente trabalho abordara o caso Bolmar Oil (Franga), o caso
Louis Dreyfus Spa (Italia), e o caso Aughton Limited (Inglaterra).

No caso Bomar Oil N.V contra a Enterprise Tunisienne d'Activites Petrollieres -
ETAP (FRANCA, 1993), as partes discutiram se uma clausula inserida nos Termos e
Condicdes Gerais do Contrato da ETAP seria valida e eficaz, sobretudo considerando que o
contrato de venda de petroleo foi concluido por meio de troca de mensagens que fazia mencao
apenas aos terms and conditions, € sem menc¢do expressa ao acordo de arbitragem. O
procedimento de instauragdo da arbitragem foi administrado pela International Chamber of
Commerce - CCI, em que o Tribunal Arbitral constituido decidiu pela competéncia em julgar
a matéria, considerando a experiéncia das partes no mercado de petrdleo.

Irresignada, Bomar Oil N.V, que discordava da jurisdi¢cdo do tribunal, ajuizou uma

acao na Corte de Apelacdo de Paris e na Corte de Apelagdao de Versalhes, mas em ambos os

Exemplos de outros casos que entenderam a necessidade de referéncia expressa a convengdo incorporada por
referéncia: Concordia Agritrading Pte. Ltd. v. Cornelder Hoogewerff, High Court, Singapore, 13 October 1999,
[1999] SGHC 269, [1999] 3 SLR(R) 618; CLOUT case No. 34 [Miramichi Pulp and Paper Inc. v. Canadian
Pacific Bulk Ship Services Ltd., Federal Court—Trial Division, Canada, [1992]: “It appears to be an accepted
rule of construction that in order to incorporate into the bill of lading an arbitration clause, clear and precise
language such as ‘including the arbitration clause’ is necessary. General wording such as ‘incorporating the
general terms and conditions of a charterparty’ is insufficient.”
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processos, restou decidido pela competéncia dos arbitros para julgar a lide. Nos termos da
decisdo da Corte de Versalhes, identificou-se os elementos de ciéncia e consentimento a
clausula através da andlise das mensagens trocadas entre as partes, que comprovou dominio
de Bomar Oil sobre o contetido dos contratos padrao da ETAP e respectivamente, de seus

termos e condi¢des gerais. Segue os termos da decisdo:

[...] in the field of international arbitration, an arbitration clause, if not mentioned in
the main contract, may be validly stipulated by written reference to a document
which contains it, for instance general conditions or a standard contract, when the
party against which the clause invoked was aware of the contents of this document
at the moment of concluding the contract and when it has, albeit tacitly, accepted the
incorporation of the document in the contract (FRANCA, 1993).

Por sua vez, a Corte de Apelagdo de Paris, ap6s analise do caso, também decidiu
pela competéncia dos arbitros para julgar a lide. Adiante, quando o caso atingiu a instancia da
Corte de Cassacao da Franga, o julgamento foi revertido, pois entendeu-se que a incorpora¢ao
genérica da cldusula, ou seja, sem mencao expressa a clausula compromissoria, s6 poderia ser
valida se as partes tivessem uma pratica estabelecida, com longa relagdo negocial. Somente
assim, ndo restariam duavidas de que as partes possuiam ciéncia da existéncia da clausula
arbitral e do conteudo das condi¢gdes na qual estariam contratualmente sujeitas.

Conforme observa Paula Butti (2013), € possivel identificar que a decisdo tomada
no caso Bomar Oil N.V. contra Enterprise Tunisienne d'Activités Pétroliéres baseia-se em
diversos aspectos fundamentais. Entre eles, considerou-se a experiéncia dos contratantes e as
praticas comuns na industria relacionada ao objeto do contrato em questdo. Além disso,
examinou-se se as partes tinham conhecimento das implicagdes da incorporagdo dos termos
de um contrato em outro. Também se levou em consideragdo a existéncia de referéncias a
normas padrao de contratacao.

Além dos aspectos mencionados, os julgadores costumam avaliar outros
elementos para determinar os limites subjetivos da convengdo incorporada. Por exemplo,
verificam se o contrato incorporado foi assinado pelas mesmas partes ou por partes diferentes,
uma vez que, no caso de serem as mesmas partes, presume-se fortemente que elas tinham
pleno conhecimento das condi¢des acordadas. A pratica estabelecida entre as partes ao longo
do tempo, com a celebragdo de varios contratos anteriores, também € considerada, o que

sugere que as partes estavam cientes dos termos dos contratos anteriores. E por fim, o cuidado
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com a redacdo da conven¢do de arbitragem em si também ¢ um elemento relevante para
determinar sua validade e abrangéncia.®

De acordo com Alessandro Villani (2015), desde entdo, os tribunais franceses
sustentam que, quando o contrato se refere globalmente a termos e condi¢des padrao que
contém uma cldusula de arbitragem, a execuc¢do desta cldusula ndo ¢ impedida por si s6, sendo
mais uma questdo de investigar se ambas as partes tinham ou ndo conhecimento real da
cldusula de arbitragem em questdo e se pretendiam aceita-la, mesmo que tacitamente. O
mesmo entendimento, contudo, encontra divergéncia em tribunais italianos e ingleses como
sera abordado a seguir.

J& no caso Louis Dreyfus v. Cereal Magimi (Italia), julgado em 2009 pela
Suprema Corte Italiana (ITALIA, 2009), sobre tema relativo a auséncia de referéncia expressa
a convengdo arbitral. Nesse caso, duas empresas italianas, Louis Dreyfus e Cereal Mangimi,
celebraram um acordo de vendas de graos no contrato, que se referia as condigdes gerais da
Associagdo Comercial de Graos de Paris (INCOGRAIN) formulério n° 12, que dispde sobre
arbitragem perante a Arbitragem da Camara de Paris.

Em sua decisdo, a corte decidiu pela exigéncia prevista na teoria da relatio perfecta,
em que deveria ser respeitado o requisito de forma escrita previsto tanto no Artigo II da
Convengao de Nova York quanto no Artigo 808 do Coédigo de Processo Civil Italiano, em que
¢ atendido por uma clausula de arbitragem contida em um documento separado do contrato
principal, desde que a referéncia a esse documento mencione explicitamente a clausula de
arbitragem nele contida.

Dessa forma, uma simples referéncia genérica ao documento separado ou ao
formulario que contém o acordo de arbitragem ndo seria suficiente para torna-la valida e
eficaz entre as partes. Para a Suprema Corte Italiana, a justificativa era que somente uma
referéncia especifica a clausula de arbitragem poderia garantir que ambas as partes tivessem
conhecimento de sua existéncia.

Faz-se importante ressaltar que, anos depois, ao julgar outro caso de incorporagdo por

referéncia, o caso Del Medico v. Iberprotein (ITALIA, 2011), a Corte Italiana inclinou-se a

® Exemplos de casos que aplicaram o entendimento similar ao Bomar Oil: Coopérative de déshydratation de
larégion de Soulaines v. Hindrichs, 1980, Corte de Apelagdo de Paris; Tradax Export S.A. v. Amoco Iran Oil
Company, 1984, Suprema Corte Federal Suica; JMA Investments v. C. Rijkaart B. V. , 1985, District Court of
Washington, EUA; Société Dreistern Werk v. Societa Crouzier, 1990, Corte de Cassagdo francesa; Circut, EUA;
Brothers v. The Tokyo Marine and Firelnsurance Co. Ltd., 1992, Corte de Cassagdo Francesa; Sonetex v.
Charphil, 1992, Corte de Cassagdo Francesa; Psichikon Compania Naviera Panama v. SIER, 1992, Corte de
Cassag@o Francesa; Paine Webber, Inc. v. Bybyk, 1996, Circut, EUA; Conceria Madera Srl v. Fortstar Leather
Ltd., 2000, Corte de Cassagdo Francesa. Vide Di Pietro, Incorporation of arbitration clauses by reference, 2004,
p. 439-452.



42

validar uma clausula arbitral incorporada por meio de uma referéncia genérica aos termos e
condig¢des aplicados em um contrato de compra e venda.

Ao fazé-lo, a Corte observou que, por um lado, essa interpretacdo ndo entraria em
conflito com a Convencdo de Nova York, cuja defini¢do de "acordo de arbitragem" € tdo
ampla a ponto de admitir at¢é mesmo a incorporacdo por referéncia geral; e, por outro lado,
como o requerido era um operador comercial qualificado, deveria ter conhecimento das regras
padrao mencionadas no contrato principal, frequentemente usadas naquela pratica comercial
(mantendo, assim, que uma investigacdo sobre o conhecimento real, ou pelo menos a
possibilidade de conhecimento, do acordo de arbitragem em questio € necessaria caso a caso).

Por fim, no caso do Aughton Limited v. MF Kent Services Limited (Inglaterra), de n°
495 (INGLATERRA, 1991), tratou-se de uma controvérsia relativa a um contrato de
subempreitada realizado entre as partes, com o objetivo de executar parte do trabalho de uma
obra contratada pelo Ministério da Defesa inglés, voltada a instalagdo de instrumentacdo e
elétrica. Referido contrato possuia uma mengdo genérica aos termos e condigdes gerais que
continham uma cldusula compromissoria.

O Tribunal de Apelacdo, adotando uma abordagem rigorosa com base no
entendimento de que acordos de arbitragem devem ser tratados de forma diferente dos demais
termos de um contrato de formulario padrdo, concluiu que uma clausula de arbitragem "deve
ser referida explicitamente no documento que ¢ usado como o documento de incorporagao”.

Dessa forma, ndo seria possivel que a cldusula arbitral fosse incorporada por uma
mera referéncia aos termos e condi¢des do contrato, em razdo de entendé-la enquanto um
contrato colateral.’

Todavia, como observa Alessandro Villani (2015), decisdes recentes adotaram
uma perspectiva mais flexivel, admitindo que, em principio, at¢ mesmo uma redagao geral de
incorporagdo seria suficiente, pelo menos quando a questdo surge no contexto de negociacdes
entre players experientes em um mercado conhecido. A exemplo, Sea Trade Maritime Corp v.
Hellenic Mutual War Risks Association (Bermuda) Ltd, julgado em 2006 e o caso Habas
Sinai Ve Tibbi Gazlar Isthisal Endustri AS v. Sometal SAL, julgado em 2010.

Portanto, apesar de encontrarmos uma série de precedentes divergentes sobre o
assunto dos requisitos para uma incorporagdo por referéncia eficaz na jurisdicdo inglés,

percebe-se que a tendéncia mais recente ¢ a de flexibilizar o requisito da referéncia expressa,

7 O mesmo raciocinio foi apoiado por casos subsequentes, como Alfred McAlpine Construction Ltd v. RMG
Electrical (1994) e Ben Barrett and Sons (Brickwork) Ltd v. Henry Boot Management Ltd (1995).
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no sentido de permitir que referéncias genéricas aos termos e condi¢cdes gerais sejam

suficientes para tornar a clausula arbitral neles contida valida.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho, o primeiro capitulo buscou analisar a existéncia, validade e
eficicia de clausulas arbitrais incorporadas por referéncia, partindo do entendimento da
clausula arbitral enquanto negécio juridico, com enfoque na andlise dos pressupostos da
vontade e forma prescrita.

Em analise geral, identificou-se que para a validade das clausulas
compromissorias incorporadas por referéncia, faz-se mister avaliar os costumes do mercado,
as praticas estabelecidas entre as partes, o conhecimento das partes sobre a clausula, a redacdo
da clausula arbitral e a forma de mengao ou referéncia a incorporagao do documento apartado
que contém a convengdo arbitral, resposta da problematica e os objetivos e ou hipoteses
verificadas.

Como viu-se no primeiro capitulo do presente estudo, considerando a relevancia
da forma da convencgdo, fez-se mister abordar os principais elementos da conven¢ao arbitral,
que a depender do grau de detalhamento, pode resultar na qualificacao da clausula enquanto
patoldgica. Conforme analisado, clausulas patolégicas ndo estdo em conformidade com os
requisitos formais ou substanciais necessarios para uma cldusula de arbitragem valida. As
consequéncias da existéncia de uma cldusula patoldgica para a incorporacao por referéncia e a
instituigdo do tribunal arbitral podem ser variadas, dependendo da jurisdicdo e das
circunstancias especificas do caso.

Além de atrasar a constituicdo do tribunal arbitral, a clausula patolégica pode ser
considerada invalida, o que pode resultar na rejei¢do da incorporacdo por referéncia e na
necessidade de as partes estabelecerem uma nova cldusula de arbitragem que cumpra os
requisitos legais. Portanto, ¢ fundamental que as clausulas de arbitragem sejam redigidas de
forma clara e precisa para evitar ambiguidades e inconsisténcias que possam levar a disputas
sobre sua validade e interpretagdo. A redagdo cuidadosa das clausulas ¢ essencial para garantir
que a arbitragem seja eficaz e que as partes tenham certeza sobre como suas disputas serao
resolvidas.

Assim, uma clausula compromissoéria pode conter: (i) declaracdo da intengao; (ii)
escopo da arbitragem; (iii) instituicdo arbitral ou regramento aplicavel; (iv) numero de
arbitros; (v) local de arbitragem; (vi) idioma da arbitragem; (vii) lei aplicavel ao contrato e ao
processo de arbitragem; (viii) procedimento de escolha dos arbitros; (ix) custos e taxas da

arbitragem; (x) confidencialidade; (xi) clausula escalonada - mediacdo prévia.
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As clausulas compromissorias foram analisadas com base nos critérios de
existéncia, validade e eficacia, a fim de facilitar a identificacdo de possiveis problemas em
clausulas arbitrais. O elemento essencial para a existéncia de uma clausula compromissoéria &
a clara manifestacdo de vontade das partes em resolver litigios por meio da arbitragem. Os
requisitos de validade, conforme estabelecidos nos artigos 1° e 4° da Lei n° 9.307/1996,
incluem a capacidade das partes para contratar (arbitrabilidade subjetiva), um objeto
relacionado a litigios sobre direitos patrimoniais disponiveis (arbitrabilidade objetiva) e a
forma escrita. Quanto a eficacia, observa-se que a clausula compromissoria ¢ um negdcio
juridico com eficacia futura, pois s6 entra em vigor quando surge uma disputa a ser resolvida
por meio da arbitragem.

A incorporagdo por referéncia no Brasil, apesar de ser prevista no artigo 4°,
paragrafo 1° da Lei de Arbitragem, carece de maiores detalhamentos no texto. O que se
observa ¢ que hd um carater formalista do direito brasileiro, fundado nessa exigéncia prevista
na lei brasileira sobre a maneira com a qual a cldusula compromissoria deve ser constituida,
qual seja, “a ser estipulada por escrito”.

No entanto, a exigéncia de que a clausula arbitral seja estabelecida por escrito
pode entrar em conflito com a natureza dindmica das transagdes comerciais nacionais e
internacionais, muitas das quais sdo caracterizadas pela pratica informal de fazer referéncia a
cldusulas arbitrais em contratos de adesdo e nos termos padrao encontrados em paginas da
web, por exemplo.

Compreende-se que o legislador tenha interpretado a necessidade de a clausula ser
formalizada por escrito como um meio de assegurar a expressdo da vontade das partes e
proporcionar seguranca na renuncia a jurisdi¢do estatal para resolver disputas contratuais. No
entanto, na doutrina, ha debates sobre a viabilidade de reconhecer varias formas de
manifestagdo de vontade como validas, o que dispensaria, por exemplo, o requisito da
assinatura da clausula. Essa linha corrobora com o proprio tratamento dado pelo Codigo Civil
de 2002, que reconhece a possibilidade de flexibiliza¢do na forma de expressdo da vontade na
celebracao de negocios juridicos.

Inclusive, observou-se que em certas circunstancias, a auséncia de manifestagao
expressa por parte de um dos negociantes pode ser interpretada como sua aceitag@o a clausula
compromissoria, de acordo com o disposto no artigo 111 do Codigo Civil brasileiro, que
estabelece que o siléncio importa anuéncia. Assim, a doutrina brasileira tem-se inclinado para
a flexibilizacdo do requisito de acordo escrito e assinatura das partes para validar a clausula

arbitral incorporada por referéncia. Portanto, pode-se concluir que a clausula compromissoria
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por referéncia, conforme estabelecida no Artigo II (2) da CNI, juntamente com a
recomendacao de 2006 sobre sua interpretacdo, e no Artigo 40, Secao 10 da LA, permite uma
interpretagdo menos restritiva. Essa interpretacdo leva em consideragdo as particularidades do
caso, das partes envolvidas e, sobretudo, as praticas comerciais e os costumes do setor em que
a atividade comercial estd inserida. Adicionalmente, no ambito do sistema juridico brasileiro,
ndo ha qualquer restri¢do a inclusdo de clausulas compromissorias por referéncia, ja que a
referéncia a essa clausula em outro documento pode ser interpretada como uma expressao
evidente e inequivoca da intencdo das partes de se submeterem a arbitragem. Essa abordagem
¢ fundamentada no artigo 4°, paragrafo 1° da Lei de Arbitragem.

Apoés analise do tratamento conferido pela Convengdo de Nova lorque e Lei
Modelo da Uncitral, conforme o segundo capitulo deste trabalho, discutiu-se a conceituagao
de acordo escrito nos termos do artigo II da Convengdo e dos requisitos da Model Law. A
inclinacdo interpretativa ¢ que ndo se deve entender que o uso do termo acordo escrito no
artigo II da Convencdo tenha o intuito de estabelecer um forma especifica, de modo que seja
aplicado o entendimento mais liberal, afinal a propria lei ndo determina que a convengao de
arbitragem faga parte integrante do contrato a que lhe diz respeito.

Afinal, os estados signatdrios da convencdo devem entender a aplicacdo da lei
mais favoravel a clausula compromissoria e ndo devem aplicar critérios mais estritos do que
os contidos na Convengdo de Nova lorque para analisar validade da conven¢do arbitral
incorporada por referéncia.

No direito contemporaneo, ja se discute, inclusive, a viabilidade da clausula
compromissoria ser estabelecida por meios eletronicos, na medida em que a propria
UNCITRAL publicou uma recomendacdo de interpretacao do artigo II (2), incentivando a
interpretagdo extensiva do texto. Para tanto, levou em consideracdo a crescente importancia
do comércio eletronico, bem como a existéncia de legislagdes recentes mais propicias do que
a Convencdo de Nova lorque no tocante aos requisitos formais que regulam os acordos
arbitrais, os procedimentos arbitrais € a execucdo das sentengas proferidas em arbitragens
internacionais.

Quanto aos requisitos da Model Law, a UNCITRAL publicou uma recomendagao
que permite a incorporagdo por referéncia até mesmo em documentos eletronicos. Portanto,
entendeu como documento escrito, a comunicacao eletronica, trocas em declaracdes de
pedidos e respostas, € a incorporagao em um contrato por referéncia a um documento que

contenha uma clausula de arbitragem.
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E por fim, no terceiro capitulo abordou-se a flexibilizacdo dos requisitos de
validade da cldusula compromissoria a partir dos casos nacionais e internacionais analisados.
No ambito do STJ, especialmente no reconhecimento e execucdo de sentengas arbitrais
estrangeiras, a admissdo de submissdo a arbitragem serd valida, desde que estipulada por
escrito no contrato ou disposta em carta, correio eletronico ou qualquer outra forma de
comunicagdo. O importante ¢ que tenha havido o intercurso de declaragcdes de vontade das
partes, tanto externadas de forma expressa como técita.

Como mencionado anteriormente, ao interpretar o consentimento a arbitragem em
relagdo a clausula compromissoria por referéncia, ¢ crucial considerar o método de
contratacdo e a necessidade de respeitar as praticas internacionais. Deve-se prestar atengdo
especial ao contexto em que a clausula ¢ estabelecida, principalmente em setores especificos,
como o mercado de algodao, café, trigo, entre outros, nos quais a cldusula compromissoria ¢
incorporada nas condi¢gdes gerais e em contratos tipicos, independentes de assinaturas das
partes. Nessas circunstancias, ¢ razodvel presumir que as partes estdo cientes e concordam
com a arbitragem. A aceitacdo das partes em relacdo a arbitragem pode ser expressa ou
implicita, dependendo do caso concreto e dos demais documentos emitidos pelas partes.

No tocante a jurisprudéncia internacional, a andlise sobre a incorporagdo de
clausulas arbitrais por referéncia dividiu-se em duas categorias principais: a) casos em que
existe uma mengao explicita a convengdo arbitral contida em um documento separado do
contrato; e b) casos em que ndo hd mencdo explicita a convencao arbitral, embora haja a
incorporacdo por referéncia do documento separado que a contém.

Observou-se que no primeiro cenario, quando ha uma referéncia direta e explicita
a convengdo de arbitragem em um documento separado, ndo ha duvida de que as partes
envolvidas no novo contrato estejam vinculadas por essa convengao. Contudo, a controvérsia
surge quando o novo contrato incorpora genericamente as disposi¢cdes de outro instrumento
sem mencionar explicitamente a convencao de arbitragem. Nessas situagdes, a interpretacao
da extensdo dessa convencao dependerd das circunstancias especificas do caso.

Apos a analise dos casos, percebeu-se que em linhas gerais, a referéncia genérica
a condi¢des gerais de venda ou outros documentos padrdo tem sido aceita pelos tribunais
quando as partes sdo profissionais, agem de maneira razoavel, supostamente leram os
contratos envolvidos, conhecem as praticas de sua profissao, € o contrato foi negociado em
igualdade de condi¢des, nao se tratando de um contrato de adesao.

No contexto nacional, a questdo do consentimento em relacdo a clausula

compromissoria por referéncia depende do ambiente em que o contrato foi firmado, das
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praticas comerciais envolvidas e da legislagcdo aplicavel, como interpretado pelos tribunais.
Assim, a determinagdo da ligagdo com a arbitragem ¢ baseada na redagdo da cldusula
compromissoria € nas circunstancias que cercaram a negociacao.

No contexto internacional, sobretudo na jurisprudéncia europeia, a prima facie ¢
possivel concluir que o tribunal espanhol esté4 inclinado a defender a validade da incorporagao
de clausulas arbitrais as quais as partes tenham feito referéncia expressa (relatio perfecta). E,
nesse sentido, incerto ¢ o destino das clausulas incorporadas por referéncia geral ao
documento ou conjunto de regras no qual as clausulas estdo contidas (relatio imperfecta).

Apesar disso, os precedentes internacionais mais recentes tém reconhecido a
existéncia de uma convencdo de arbitragem entre as partes do novo contrato, mesmo na
auséncia de uma mencao explicita a ela, sempre que as circunstancias do caso em questdo
indicarem que as partes tinham pleno conhecimento do contetido integral do contrato
incorporado. Isso pode ocorrer devido a experiéncia das partes e as praticas comuns do setor,
bem como devido a uma relagdo de parceria entre elas, que cria uma presun¢ao de que elas
estdo cientes dos termos normalmente acordados.

Nessa abordagem, percebe-se que o consentimento tacito ¢ viavel nos casos de
incorporagdo de clausulas arbitrais por referéncia genérica, desde que a clausula seja
explicitamente mencionada ou que uma andlise seja realizada para determinar se as partes
tinham conhecimento de sua existéncia no contrato incorporado de forma genérica, indicando
assim um consentimento tacito. Apesar de buscar preservar a0 maximo a natureza consensual
da arbitragem e proteger as partes que ndo tenham optado expressamente por esse meio de
resolugdo de disputas, essa abordagem nao confere uma verdadeira autonomia a convencao de
arbitragem.

Portanto, até o presente momento, a abordagem dos tribunais europeus em relagao
a acordos de arbitragem incorporados por referéncia tem sido inconsistente. Ao analisar a
jurisprudéncia de diferentes jurisdi¢cdes, observa-se que, na maioria dos casos, esses acordos
de arbitragem sdo examinados com base na existéncia e no alcance do consentimento das
partes em submeter suas disputas a arbitragem. No entanto, devido a falta de uma posi¢ao
jurisprudencial univoca ou de regras internacionais ou nacionais que esclarecam os requisitos
para uma incorporagdo apropriada, ¢ altamente recomendavel que qualquer parte que, no
contexto de seus negocios, lide com formularios padrao ou termos comerciais gerais, inclua
no contrato principal uma mencao explicita a clausula de arbitragem contida no documento

secundario.
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Nesse sentido, recomenda-se que a clausula arbitral incorporada por referéncia
seja explicitamente mencionada em contratos nacionais e internacionais, desde que haja
evidéncias claras de consentimento a arbitragem por ambas as partes. Isso pode ser alcancado
por meio de um acordo registrado por escrito, que pode envolver a troca de documentos
eletronicos ou manifestagdes registradas em trocas de documentos. Essa pratica ¢
particularmente importante quando as partes nao tém experiéncia no mercado em questdo ou
quando nao ¢ comum a inclusdo de clausulas arbitrais nesse ramo de negocio. Caso as partes
possuam uma longa relacdo negocial ou sejam experientes no mercado, ¢ menos controverso a
defesa de um aceite tacito a clausula arbitral incorporada por referéncia, ainda que sujeita a

uma referéncia genérica aos Termos e Condigdes Gerais ao longo das negociagoes.
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